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Das vim facere beim interdictum uti possidetis. 
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Vorwort. 



JJen folgenden Abhandlungen auf ihrem Wege zu dem 
deutschen Lesepublikum ein Geleit zu geben gebührt mir 
nicht; auch bedarf es dessen nicht. Sie werden ihren 
Weg zu finden wissen. 

Die Abhandlungen sind zuerst in holländischer Sprache 
veröffentlicht worden : die deutsche Ausgabe unterscheidet 
sich jedoch nicht imerhebhch von dem Originale. Denn 
sie schliesst, besonders in den ersten beiden Abhandlimgen, 
bedeutende sachliche Veränderungen imd zimial Zusätze 
nach einem Manuskripte des Verfassers ein: aber auch 
abgesehen davon kann der vom Herrn Verfasser und mir 
in gemeinsamer Arbeit konstituirte Text nicht durchweg 
als wörtliche Wiedergabe einer holländischen Vorlage be- 
zeichnet werden, da uns im Interesse des deutschen Lesers 
gelegentliche Veränderungen formaler Natur angezeigt 
schienen. 

Amsterdam, den 2. Mai 1885. 

Dr. Max Conrat (Cohn). 



I. Abhandlnng. 

Betrachtungen über die Comitien*)- 



über die Versammlungen der römischen Gemeinde ist von einer 
js^rossen Zahl hervorragender Gelehrter so viel geschrieben, dass es mir 
geraten dünkt, unter Vermeidung von Citaten, die sonst allzu zahlreich 
ausfallen müssten, den Gegenstand so knapp als es nur möglich ist und 
durchaus nicht in allen seinen Details zu erörtern, mich vielmehr auf 
die Mitteilung einer Anzahl von Betrachtungen über verschiedene dunkle 
Punkte zu beschränken, imi dieselben dem Urteil der Sachverständigen zu 
unterbreiten. 



1. Gomitia centoriata. 

Cicero (de repub. 2, 39. 40) lässt den Scipio folgendermassen reden : 
deinde equitimii magno numero ex omni populi summa separato reliquum 
populum distribuit in quinque classes senioresque a iunioribus diuisit eos- 
que ita disparauit, ut suffragia non in multitudinis, sed in locupletium 
potestate essent, curauitque, quod semper in repubUca tenendum est, ne 
plurimum ualeant plurimi. Quae descriptio, si esset ignota uobis, expU- 
caretur a me. Nunc rationem uidetis esse talem, ut equitum centuriae 
cum sex suiFragiis et prima classis, addita centuria, quae ad summum 
usum urbis fabris tignariis est data, octoginta novem centurias habeat, 
quibus e centum quatuor centurüs, tot enim reUquae sunt, octo solae si 
accesserunt, confecta est vis populi uniuersa, reUquaque multo maior multi- 
tudo sex et nonaginta centuriarum neque excluderetur suffragiis, ne super- 
bum esset, nee valeret nimis, ne esset periculosum. Illarum sex et nona- 
ginta centuriarum in una centuria tum quidem plures censebantur quam 

*) Beschouwingen over de Comitia. Uitgegeyen door de Eoninklijke Akademie 
van Wetenachapen te Amsterdam. Amsterdam, Johannes MüUer. 1884. Die Abhand- 
lung bildet ein Stück des 16. Teils der Letterkund. Verhandl. der Koninkl. Akademie. 
Kappeyne van de Copello» AbhandlnngexL 1 



2 I. Abhandlung. Betrachtangen über die Comitien. 

paene in prima classe tota. Ita nee prohibebatur quisquam iure suflfragii 
et is valebat in sufiragio plurimum, cuius plurimum intererat esse in op- 
timo statu civitatem. Quin etiam accensis velatis, liticinibus comieinibus 
proletariis. — 

Ciceros Zeugnis über firühere Staatseinrichtungen, welche, wie er sagt, 
unter seinen Zeitgenossen noch allgemein bekannt waren, verdient unbe- 
dingten Glauben und demgegenüber kommt den widersprechenden Angaben 
des Livius (1, 43), mögen sie auch durch Dionys (4, 16—23. 7, 59) 
unterstützt werden, durchaus keine Beweiskraft zu. Cicero nun erklärt 
aufs bestimmteste, dass in der alten Ordnung der Centuriatcomitien die 
Gesamtstimmenzahl 193 und danach die absolute Mehrheit 97 betrug, was 
auch Dionys bestätigt. Von dieser Zahl hatten die vier oberen Blassen zu- 
sammen 140, wovon Cicero der ersten Klasse nur die Hälfte, also nicht mehr 
als 70, zuweist. Er giebt ihr damit im Vergleich mit Livius und Dionys 
10 Stimmen zu wenig; umgekehrt kommen bei diesen nach Cicero die drei 
unteren Klassen um zehn zu kurz. Hierin ist indes noch etwas mehr 
gelegen. Die drei Klassen hatten gleiches Stimmrecht, 70 aber ist durch 

3 nicht teilbar. Darum müssen in Ciceros Comitien die zweiten 70 Stim- 
men durch die Stimmberechtigten der drei Klassen zusammen abgegeben 
worden sein und nicht jede der drei Klassen für sich gestimmt haben. 

Das Stimmrecht in den Comitien stand mit der Wehrpflicht im 
Heere in Verbindung. Die Bürger der vier höchsten Klassen dienten als 
hastati principes triarii bei demselben Corps, welches Dionys die Phalanx 
nennt, imd die Natur der Sache fordert, dass sie dias in vereinigten 
Gliedern und nach der natürlichen Stärke der Klasse thaten. Nun ist es 
physisch unmöglich, dass die erste Klasse acht Mann geliefert haben soll 
gegen sechs seitens der drei anderen zusammen, aber ebenso unmöglich, 
dass jene eine gleich grosse Zahl stellen musste als diese zusammen. 

Dies giebt Stoif zu tieferem Nachdenken. Der verwirrte Bericht des 
Livius und Dionys gewährt nicht die vollkommene Sicherheit, dass die 
Zahl der waffentragenden Centurien mit der Zahl der Stimmcenturien völlig 
übereinstimmte, und Cicero lässt diesen Punkt unentschieden. Wenn man 
dies alles im Zusammenhang betrachtet, ist man, wenn ich nicht irre, zu 
der Annahme genötigt, dass in der militärischen Organisation die Phalanx, 
worin die Bürger der vier höchsten Klassen als Kameraden dienten, 
nicht mehr als 70 Centurien stark war, während dieselben in den Comitien 
doppelt zählten, und zwar so, dass hier die Stimme dieser Centurien zu- 
erst von den in jede Centiuie eingeschriebenen Bürgern der ersten Klasse 
allein abgegeben wurde und hernach nochmals von dem aus den Bürgern 
der drei anderen Klassen zusammengesetzten Beste der Centurie. 

Lässt sich eine derartige Annahme der Natur der Sache nach nicht 
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direkt beweisen, so darf sie ebenso wenig von einer vorurteilslosen Kritik 
von oben herab verworfen werden, wenn die Argumente, welche für die- 
selbe sprechen, denjenigen Grad von Wahrscheinlichkeit besitzen, welcher 
bei historischen Untersuchungen an Sicherheit grenzt. Die Frucht einer 
einfachen und ungekünstelten Betrachtung, verdient sie weiter erläutert und 
entwickelt zu werden. 

In der patriarchalischen Periode kämpften die Römer mit ihren 
Nachbaren nach der üblichen Art der Hirtenvölker. Man überraschte 
den Feind, vertrieb ihn aus dem Weidegrund und raubte seine Her- 
den. Bei derartigen Strei&ügen oder Bazzias besteht die geregelte 
Kriegsmacht aus der Truppe zu Pferde. Was zu Fuss mitläuft, ge- 
währt als ungeordneter Haufe lediglich Unterstützung. Ganz der Wahr- 
heit gemäss berichtet Dionys (3, 4. 39. 65) von dem Heerbanne des 
Ser\ius Tullius, dass er zusammengesetzt sei aus trinelg xal xptXoL Nach 
ihrem Alter, wobei das vollendete 45. Jahr die Grenze und mit dem 60. 
die Dienstzeit verstrichen war ^), teilten sich die Dienstpflichtigen in zwei 
Aufgebote, die jüngeren, iuniores, welche auszogen, und die älteren, se- 
niores, welche zur Bewachung von Haus und Herd zurückblieben. *) Die 
Aushebung erfolgte nach der Einteilung des Landes in Curien. 

In der ursprünglichen Gemeinde der verbrüderten Bamnes und Tities 
gehörten die patrizischen gentes zu diesem oder jenem Stamm nach dem 
Blute, unabhängig von dem Orte ihrer Niederlassung. Doch nach seinen Be- 
herrschern nennt man das Land, und der ager Romanus, eine Oberfläche von 
wenigen Quadratmeilen ^), auf dem sich diese gentes niedergelassen hatten, 
ward darnach territorial verteilt in die zwei nach ihnen genannten Gaue, 
tribus, und jede dieser Landschaften in 10 Bezirke, curiae^), so dass aUe Ein- 
wohner der Gemeinde in einer dieser Curien eingesessen imd daher entweder 
Ramnenser oder Titienser waren. Für den Bann sowohl der iuniores wie der 
seniores lieferte die curia einen Haufen, turma, von 10 patrizischen Rei- 
tern ^) imd 50 Mann Fussvolk, ^)tXol. Indem man nun die Curien paarweise 
zusanmuenkoppelte, so dass stets die Mannschaft derselben zwei Curien, die 



1) Cic. pro Rose Amermo 100. Pest Sexagenarios. Epit. depontani. 

2) Gen. 10, 28, 1. Macrob. Saturn. 1, 12. 16. Liv. 5, 10, 4. 7, 11, 5. Dion. 
4, 16. Serv. in Georg. 1, 43. 

3) Schwegler, Rom. Gesch. 1, 585. 

4) Schwegler , Rom. Gesch. 1, 610 n. 4. NapolÄ)n, Jules C^sar 1, 8 n. i leitet 
curia von quiris ab. Eher hängt cuiia, welches dasselbe bezeichnet wie das Eng- 
lische shire, zusammen mit dere (%eiq6iv) in erctum cieri, die Nachlasstrennung, weil 
die Hufe oder das umzäunte Land (Gewehre) des Verstorbenen unter die Kinder ge- 
teilt werden musste. Denn Tribus und Curien waren nicht Personenvereinigungen, 
sondern territoriale Abteilungen des ganzen Volkes. 

5) Dion. 2, 13. Fest. epit. celeres. 
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eine aus dem einen, die andere aus dem zweiten Grau gemeinschaftlich 
diente, bestand jeder Bann aus 10 Unterabteilungen, cohortes, jede von 
20 Pferden, und einer Hundertschaft, centuria *), zu Fuss *). 

Unter Tarquinius Priscus, der, wie sich zeigen wird (TL. Abb.), Baumes 
imd Tities zwang, sich seiner Herrschaft zu unterwerfen, seinen Etrurischen 
Kriegsadel, Luceres ^), als pares mit ihren patres anzuerkennen und in den 
Senat aufzunehmen, kam der dritte Gau hinzu ^), wodurch in der Folge 
eine Unterabteilung die Mannschaft von drei vereinigten Kurien umfasste ^). 

Sodann hatte damals die Bevölkerung bereits begonnen, vom Hirten- 
leben zum sesshaften Ackerbau überzugehen. Ihre vermehrte Wohlfahrt 
bot dann dem Tarquinius Priscus die Gelegenheit, die patrizischen 
Kriegsleute zu verstärken mit einer Doppelzahl berittener Schildknappen 
aus den Grossgrundbesitzem der curia von plebejischer Herkunft®), um 
auf diesem Wege die turma zu einem Haufen von 30 Pferden zu er- 
höhen, was seitdem bei der Beiterei die taktische Einheit blieb ^). Die 
patrizische Vorhut hiess nun priores, die Nachhut aus der Plebs posterio- 
res oder bei Varro (de L. L. 5, 82) accensi : magister equitum, quod summa 
potestas huius in equites et accensos, in welcher Definition man unter 
accensi ersichtlich die posteriores des Tarquinius Priscus und nicht die 
accensi velati des Fussvolkes von Servius Tullius zu verstehen hat. 

Nach dieser Ordnung umfasste jetzt jede Unterabteilung, bezw. jede 
10. Abteilung drei turmae Beiter, wozu dann noch eine Kohorte von 1500 
Mann Fussvolk kamen. Zu der Latinischen Legion, dem Ebenbild der römi- 
schen, die mit der ersteren zu einer Brigade verbunden war 8), gehörten darum 

1) Fest. epit. centuria. 

2) Fest epit centnmta comitia item cnriata dicebantur, quia popolus Romanas 
per centenas tonnas divisns est Centariata sind auch die comitia curiata in ihrer 
aUeraltesten Gestalt um deswillen gewesen, weil in diesen Versammlungen die Leute 
ebenfalls nach ihren Gliedern in cohortes iuniorum und seniorum geordnet erschienen, 
femer als equites und pedites, von den letzteren aber jede cohors eine centuria hatte. 

8) Fest. s. vestae. Ovid. Fast. 3, 131. Horat. ep. ad Pis. 341. Propert Eleg. 
4, 1, 31. Serv. in Aeneid. 5, 560. Liv. 1, 13, 8. de vir. iU. 2, 11. Flor. 1, 15. 

4) Varro de L. L. 5, 55. Dion. 2, 7. Plutarch. Romul. 20. 

&) Varro de L. L. 5, 89. Aus den 3000 Mann Fussvolk der zwei Heerbanne macht 
Dion. 2, 35, dem Plutarch Bomul. 13, 20 folgt, durch pragmatische Verdopplung 6000. 

6) Cic de rep. 2, 36. Liv. 1, 36, 7. 

7) Varro de L. L. 5, 91. Dion. 4, 18. Fest epit turma. Serv. in Aeneid. 9, 
370; 11, 603. Liv. 4, 38, 3. 

8) In der alten Zeit wechselte der Oberbefehl zwischen dem Komischen und dem 
Latinischen Prätor ab. Festus praetor ad portam. Später ging der Feldhermstab aus- 
schliesslich auf den Konsul über und wuchs sein Korps auf zwei Brigaden an. Polyb. 
6, 26, 3 ; 27, 4. Seine legati verwendete er zu Brigadegeneralen. Andere Oberoffiziere, 
abgesehen vom Quästor als Oberzahlmeister und dem Prätor oder pro praetore für ein 
besonderes Kommando, scheint die republikanische Armee nicht gehabt zu haben. 
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auch noch später wie Polybius (3, 107, 12. 6, 26, 7) bezeugt, regelmässig 
900 Beiter, während diejenigen der römischen Legion vermindert waren auf 
ein Dritteü oder eine einsdge turma für die Kohorte (6, 20, 9). Trotzdem 
behielt die römische turma, ihre Dreizahl Rittmeister, nun decuriones *), 
als Überbleibsel der Organisation des Tarquinius Priscus, in welcher die 
, turma einer jeden Curie ihren eigenen Flügelmann, curio *), haben musste. 

Das Anwachsen der Ackerbau treibenden Bevölkerung brachte bald 
in der Art der Kriegsfuhrung eine vollkommene Umwandlung hervor. Die 
kleinen Staaten, welche sich allmählich gebildet hatten und in den gegen- 
seitig anerkannten Besitz einer festen Niederlassung und eignen Gebietes 
gekommen waren '), begannen ihre Kräfte im offenen Felde zu messen, in 
geregelten Gefechten, wo die Schlachtordnung der geübten und gepanzer- 
ten Piekeniers das Haupttreffen wnirde. Servius Tullius ergänzte den Heer- 
bann seines Vorgängers entsprechend den Anforderungen der neuen Tak- 
tik und schob, was Dionys die Phalanx nennt, zwischen Beiterei und 
leichten Truppen ein. 

Nach seiner Beform bestand jetzt das Fussvolk der beiden Heerbanne 
aus 100 Hundertschaften von zusammen (dies folgt aus der sich auf Cicero 
stützenden Annahme) 7000 mit Schwert, Schild und Speer gewafi&ieten und 
mehr oder minder gehamischten Piekeniers, quirites, der Schlachtordnung 
der triarii, principes und hastati *) und 3000 Schleuderem, rorarii *) oder 
ipdo^^ welche für Bekognoszierungszwecke und Scharmützel bei dem Vor- 
postengefecht verwendbai* waren und, sobald das Haupttreffen handgemein 
wurde, auseinanderstoben 0). 

Bei der Hauptwaffe dienten die Bürger der 4 höchsten Klassen; die 
rorarii, deren Anzahl keine Vermehrung erfuhr, lieferte die fünfte. Zudem 
wurde jede Kompagnie begleitet von einem Zimmermann und einem Schmid, 
von einem Pfeifer und einem Hornbläser, sowie einem Mitläufer, accensus, 
der in seinen Hemdsärmeln, velatus, Handleistungen und Frohndienste ver- 



1) Polyb. 6, 25, 2. Varro de L. L. 5, 91. Liv. 4, 38, 1. Sex. Tempanius de- 
curio equitmn. Was er sagt Ton A. Sellius (4, 42, 1), Sex. Antistius und Sp. Icilins: 
qnos pro centorionibus sibi praefecerant Tempanio anctore eqnites, weiss ich nicht 
untenubringeiL In der Legion von 60 Centnrien kam anf jede Centarie eine Decorie 
Reiter: decnriati eqnites, centoriati pedites (Liv. 22, 28, 3), weil die Decurie zur Hälfte 
aus den selecti der Latiner bestand. 

2) Fest. epit. centnrionatns. 

8) Liv. 1, 32, 6 andite fines in dem Formnlar der Fetialen. 

4) Varro de L. L. 5, 89. 

5) Varro de L. L. 7, 58. Fest. epit. rorarios milites. Non. Marc rorarios. Liv. 
8, 9, 14. 

«) Freilich konnten sie noch immer sich rühren. Ein feindlicher Schleuderer ver- 
wandet bei Liv. 4, 28, 8 den Eonsal and nötigt ihn das Schlachtfeld zu verlassen. 
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richtete, aber keinen Kriegsdienst 0. A la suite der 100 Kompagnien 
Soldaten kamen also noch 5 Kompagnien Nichtkombattanten, die zwei der 
Sappenrs, das Kontingent der Handwerker oder StadtgUden, beide in mi- 
litärischem Kang mit den Piekeniers gleich, sodann die zwei der Musikanten, 
deren Bruderschaften das feste Orchester bei den kirchlichen Fderlich- 
keiten bildeten, und die eine der accensi velati, welche ans Freiwilligen^ 
bestanden oder aus den von dem eigentlichen Kriegsdienst befreiten Tage- 
löhnern herangezogen waren. 

Die Legion eines jeden Bannes hatte 6 Oberoffiziere, ein Paar aus 
jedem Gau^ und darum tribuni militum genannt, von denen einer als 
Oberstkommandierender das ganze Korps leitete, während jeder der 5 an- 
deren als Hauptmann über 1000, x^^^QX^^^)i ^^^ Abteilung von 700 
quirites und 800 rorarii, die gesamten Dienstpflichtigen von stets der- 
selben Sechszahl Curien, unter seinem Befehle hatte, um die Aus- 
hebungsdistrikte dieser Bataillone zu bilden, musste Servius TuUius die 
Curien zweier Kohorten ständig zusammennehmen und drei Paar solcher 
Curien, je ein Paar aus einem Gau, zu Untergauen, tribus, zusammen- 
itigen, deren Verbindung ein Ebenbild der Hauptgaue und denselben ganz 
ähnlich war. Doppelcurien dieser Art waren die 15 ältesten, gentilicische 
Namen tragenden und das ganze Grundgebiet der Banmenses, Titienses 
und Luceres umfassenden tribus rusticae ^). Es ist überraschend, dass die 
Bi-wähmmg dieser merkwürdigen Thatsache ausser in einer Anspielung bei 
Festus *) sich bei Ampelius (Lib. memor. 49) erhalten hat: populus Koma- 
nus sub Servio Tullio rege, qui eum in tribus, classes, centurias divisit. 
Auch die 5 Zeugen bei dem Geschäfte per aes et libram lassen sich besser 
mit den 5 Tribus des Gaues, als mit den 5 Klassen in Verbindung bringen ;^ 
denn es ist kaum zu bezweifeln, dass nach dem ältesten Landrecht, wer 
sein Eigentum veräussem oder seine Person als Schuldknecht (nexus) 
einsetzen wollte, dies in Gegenwart seiner Graugenossen thun musste*). 

1) Was Varro de L. L. 7, 56. 67 u. 58 sorgfältig scheidet, lauft bei Festus 
epit. adscripticii nnd velati durcheinander. Adscripticii waren im Gebrauche der Waffen 
erfahrene, zum Kriegsdienst geeignete Personen, welche unter der Bedingung ge- 
worben waren, dass sie vorläufig als Reservisten zu Hause bleiben sollten. Ferentarii 
nennt Varro die lediglich mit Wurfspiessen bewaffneten Keiter, rorarii die Scharmützler 
der 5. Klasse. Die accensi waren Bediente (Fest.: optio qui nunc dicitur, antea appel- 
labatur accensus) in gewöhnlicher Tracht und unbewaitiiet, vestiti et inermes. 

2) Varro de L. L. 5, 81. 

8) Dion. 11, 61. Polyb. 6, 19, 1. 

4) Die Liste bei Mommsen, KOm. Forsch. 1, 106 n. 80. 

^) Rituales, quomodo tribus, curiae, centuriae distribuantur , exercitus consti- 
tuantur, ordinentur. 

6) Später konnte natürlich jeder Bürger Zeuge sein, ja, trotz des scheinbaren 
Widerspruches von Gajus 1, 119, jeder, der, wie derLatinus Junianus (ülp. 20, 8), das 
ius commercii hatte. 
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Das Bataillon der 6 Curien löste sich dann wieder in die 2 Eo- 
hoiien auf 0» an deren jede sich die Keiterabteilung derselben 3 Curien 
anschloss *). Auch die Kohorte hatte 6 Offiziere, deren höchster im Bang 
über die ganze Truppe gesetzt war, während jeder der 5 andern über eine 
Centurie von 70 quirites und 30 rorarii gebot. Von den Quiriten hatte 
die erste Klasse 600 triarii zu liefern, das Elitekorps der am schwersten 
BewaffDeten, welche als Keserve in der Nachhut standen oder zur Be- 
wachung des Lagers zurückblieben ^). Die übrigen, antepilani, waren 
eigentlich sämtlich principes; da jedoch die der vierten Klasse nicht be- 
mittelt genug waren, um sich eine Waflfenrüstung zu verschaffen und 
deshalb ohne irgend welche Leibesbedeckung fochten ^), wurden sie von den 
übrigen principes als die Vorhut der (nudi) hastati unterschieden. Da ihre 
Zahl mutmasslich auf 1200 bestimmt war, blieben für die Wehrpflichtigen 
der zweiten und dritten Klasse^) 1700 übrig, welche im Verhältnis zu 
ihrer vermutlichen natürlichen Stärke in 750 und 950 zu verteilen sind? 
Nach diesem Massstab zählte in der Legion des Servius TuUius, mit 
stufenweisem Aufsteigen der Kontingente nach der Reihe 3 4 5 6, jede 
Centurie 12 triarii, 15 principes der zweiten, 19 der dritten Klasse, 24 
hastati und 30 rorarii. Indem er seine Streitkräfte um 7 quirites auf 
3 rorarii verstärkte, musste von ihm nicht allein der ganze Heerbann, 
sondern zugleich jede seiner Unterabteilungen, Legion, Bataillon, cohors, 
Centurie, zu einer Mehrzahl der Grundzahl 7 + 3 gemacht werden. 

Da nun, um sie durch 3 zu teilen, auf die 5000 ein Mann fehlte, hatte 
abwechselnd in der cohors die dritte Curie, in der Legion der dritte Gau 
einen princeps der dritten Klasse weniger. Abgesehen von diesen kleinen 
Unregelmässigkeiten war nach der Formel 3 (4 -f- 5 -f 678 + 8-4-10) die 
centuria aus gleichviel Ramnenses, Titienses und Luceses von jeder Klasse 
zusammengesetzt. 

Die Grundzüge der hier angenommenen Organisation sind, wie mir 
scheint, niemals verschwunden, selbst dann nicht, als man schon längst 35 Tri- 



1) Dion. 9, 63: dvo anetifeu ov nXeiovQ avögSiv Sxovöcu x'^^*« 

8) Dion. 9, 71: tirtaga' aneiQoi, av6giv etayioaimv ^xaar^ rechnet die 90Keiter mit. 

8) Varro de L. L. 5, 89. Dion. 8, 86. Liv. 2, 47, 5. 4, 19, 8. 7, 23, 7. 8, 
8, 10 und auch spater 37, 39. 41, 37. 44, 37. 

4) Dion. 4, 17 (oitXa 5« ^igeiv ita^ev avtovg ^Quovg mal iupri xal ^o^ara) 
giebt ihnen Schild, Schwert und Speer, lasst sie jedoch ganz ungepanzert, und mehr 
wiU wohl auch Livius 1, 43, 6 nicht mit seinem: nihil praeter hastam et verrutum 
datnm« 

^) Die Verschiedenheit in den Anforderungen, welche man bei der Aushebung 
an die Bürger dieser Klassen stellte, wird als nicht nennenswert bezeichnet. Doch 
bestand eine gewisse Verschiedenheit (Liv. 1, 43, 5: ocreae tantum ademptae), und man 
hatte also zweierlei principes, leichte und schwere. 
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bus hatte und die ehemalige Bedeutung der Einteilung von Land und Volk 
in die drei Gaue in Vergessenheit geraten war; noch bei Polybius und 
Cincius kann man sie ausforschen. Nominal ^) stets 5000 oder mit Sap- 
peurs und Musikanten 5200 stark, hatte in dem Jahrhundert des Polybius 
die Legion meistens eine Effektivstärke von 4200 Komischen Wehrpflich- 
tigen 2) und bestand die Reform derselben hauptsächlich darin, dass 
man mit der einen Hand die 1500 unbrauchbar gewordenen rorarii 
abgeschafft und mit der andern Hand die Piekeniers um 700 vermehrt 
hatte. Die selbständigen Kontingente der Klassen waren nach der Ein- 
fuhrung des Dienstes um Sold verschwunden, obschon trotzdem die all- 
gemeine Wehrpflicht aufrecht erhalten wurde*), den Vermögenslosen oder 
ünfreigeborenen die Ehre, die Waffen zu tragen, abgesehen von der 
Bemannung der Flotte *X entzogen war, die unbemittelten, nevixQoxnToi *), 
den niedrigsten Rang nicht überschreiten durften und die Meistbegüterten 
über ihren Waffenrock ein teures Panzerhemd trugen ^). Der Sold bestimmte 
sich nach dem Bang und der Bang nach den Dienstjahren und der Ge- 
übtheit des Kriegsmannes ^). 

Polybius (6, 21, 9) schreibt dieser Legion 600 triarii, 1200 princi- 
pes, ebensoviel hastati und eine gleiche Anzahl velites zu. Die letzteren^ 
YQo<T(fofidx^^* waren nun die leichten Truppen, welche als Tirailleure 8) 
oder auch wohl zusammen mit der Beiterei ®) manövrirten, hingegen keinen 



1) Polyb. 2, 24, 3. 3, 107, 9. 10 u. 6, 20, 8. Diod. 27, 5. Liv. 22, 36, 3. 
23, 34, 13. 26, 28. 39, 38. 41, 21. 42, 31. 

2) Polyb. 2, 24, 13; 3, 107, 10; 6, 20, 8 u. 21, 10. Liv. 28, 28 (apokryph sind 
die 10 Legionen 7, 25, 9). Fest, epit sex millium. Die mit der Römischen verbun- 
dene Legion der Bundesgenossen war durchgehends 7500 Mann stark. Polyb. 2, 24, 4. 
Liv. 40, 36. An einer früheren Stelle (21, 17, 3) giebt letzterer das Verhältnis zu den 
socii als von 3 zu 5 an und in 41, 9 nennt er als Ziffer der letzteren 6000. Da aus 
der auserlesenen Mannschaft der Bundesgenossen zu der Römischen Legion regelmässig 
1200 hastati und principes hinzugefügt wurden, d. h. ein Manipel zur Kohorte (Polyb. 
3, 72, 11. 12. 6, 26, 3. 8 u. 30, 2 ist hinsichtlich dieses Details nicht vollkommen 
deutlich), zählte danach die vollzählige Römische Legion 6200, wie bei Livius 29, 24, 
oder falls es eine von 4200 war, wie in der Schlacht bei Magnesia (37, 39) 5400. Die 
an mehreren Stellen, vor allen bei Livius, genannten Ziffern gehen indes zuweit aus- 
einander, als dass man daraus positive Folgerungen ziehen könnte. 

8) Liv. 42, 32. 

4) Polyb. 6, 19, 2. 

5) Polyb. 6, 21, 7. 

6) Polyb. 6, 23, 15. 

7) Polyb. 6, 21, 7. 8. 

8) Liv. 21, 55, 11. 23, 29, 5. 24, 34, 5. 

9) Polyb. 11, 23, 1. Ein nur vorübergehender Dienst war der gegen die Reiter 
von Capua. Liv. 26, 4. Frontin. Stratag. 4, 7, 29. 



1. Comitia centuriata. 9 

eigenen Fähnrich und Offiziere hatten ^) und überhaupt in der Beschreibung 
als Zugabe^) durchgehends verwahrlost werden. Andererseits konnte man 
die Elite der triarii um ihrer besonderen Bestimmung willen als ein Korps 
fiir sich betrachten, weshalb die Hauptmacht aus den principes und den 
hastati bestand'). 

Wie ehedem, so hatte die Legion ihre 6 tribuni militum ^), einen als 
Obersten, die anderen als BataiUonskommandanten. Zur Ausübung der 
Polizei im Lager ^), ^ xard v6 avQavoneiov imfisksia, gruppierten sich 
alle sechs Monate diese sechs in 3 Paare und füllte jedes Paar diesen Posten 
während zweier Monate aus. Vielleicht geschah dies so, dass von dem dienst- 
habenden Paar jeder seinen Monat hatte, und der andere lediglich als 
Ersatzmann einsprang; von dem Oberbefehl über die Legion auf dem 
Marsche oder in der Schlacht, wenn alle gleichzeitig mitwirken mussten, 
handelt Polybius bei dieser Gelegenheit nicht. So erzählt Livius (40, 41) 
hinsichtlich des Bruderzwistes der Fulvii, dass über die Mannschaften, 
die in Bom Befehl erhalten hatten sich in Pisa zu versammeln, wo 
die Konsuln sie treffen sollten, inzwischen A. Postumius und M. Fulvius 
den Befehl führten, jener als Oberster von der ersten, dieser von der zwei- 
ten Legion. Sie waren also sowohl die einzigen als auch feste, keine 
Monats-Kommandanten. Fulvius indes, dessen eigene Dienstzeit fast 
verstrichen war, rechnete darauf, dass er, sobald die Konsuln gegen- 
wärtig wären, nach Haus gehen dürfte, um so mehr, als einer der Konsuln 
sein eigener Bruder war. Als nun die Konsuln nicht erschienen, wurde er 
unwillig (wofür später sein Bruder sich als Censor an ihm rächte) *) und 
verlor die Geduld. Er gab den Mannschaften seiner Legion, weil sie ja 
doch ohne Zweck zusammen waren, grossen Urlaub für die Monate, welche 
er sonst noch auf dem Posten hätte bleiben müssen , suis mensibus ^). 
Die Urlaubers würden wohl zurück sein, ehe es die zaudernden Konsuln 
wären. Die anderen Tribunen, weil ihm untergeordnet, konnten das Ausein- 



1) Polyb. 6, 24, 1. 
«) Polyb. 6, 24, 4. 
8) Polyb. 18, 9, 2. Liv. 7, 34, 5. 

4) Polyb. 6, 19, 8. 9; 27, 4; 33, 5. 

5) Polyb. 6, 34, 3. Ein jeder von ihnen hatte im Lager drei der 18 Manipeln 
von principes und hastati zn seiner Verfügung, welche nach Abzog der zuerst abge- 
sonderten zwei (33, 3. 5. 8) übrig blieben. 

6) Liv. 41, 27. Frontin. stratag. 4, 1, 32. 

7) Fulvius cohortes legionis, in qua tribunus militum erat, iniussu consulis 
domum dimittere ausus. Yaler. Max. 2, 7, 5. Die Eriegskasse musste zu Bom in die 
Schatzkammer abgeführt werden. Dass Fulvius die Mannschaften sollte abgedankt 
und generali missione beurlaubt haben, und dies noch dazu als Monatskommandant, ohne 
dass sein Mitkommandierender es verhindern konnte und musste, halte ich für undenkbar. 
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andergehen der Mannschaften nicht hindern und es war die Autorität des 
A. Postumius, eines gleichen im Bang, nötig, um die Urlaubers, soweit 
sie sich noch nicht zerstreut hatten, nach Pisa zurückzuholen. Die 24 
tribimi für die gewöhnliche Aushebung der vier Legionen wurden nach 
Polybius ^) gewählt in zwei Partien, einmal 4 und 10 und dann noch ein- 
mal 10. Ich glaube, dass die 4 die Legions-*), die ersten 10 die jüngeren, 
die zweiten 10 die älteren BataiUonskommandanten gewesen sind. Vorausge- 
setzt nämlich dass die 35 Tribus (nun zu je 7) ständig in 5 Bataillons- 
distrikte verteilt waren, von denen jeder einer jeden Legion das gleichnamige 
Bataillon zu liefern hatte, so wurden jedesmal zwei Tribunen für jeden Distrikt 
gewählt und konnten 5 Kommissionen zu je 4 Tribunen gleichzeitig, jede 
Kommission in ihrem Distrikt (z. B. die Tribunen der vier Bataillone A 
in Distrikt I) für das Aushebungsgeschäft ihre Sitzungen halten. Der 
Dienst eines tribunus militum galt als sehr ehrenvoll und wurde nicht 
selten von Konsularen bekleidet'). 

Das Bataillon hatte femer stets seine zwei Kohorten und die Kohorte, 
an welche sich eine der Reiterabteilimgen anschloss *), ihre 6 Centurionen ^). 

Nimmt man nun wegen der allgemeinen Erhöhung um 700 an, 
die Piekeniers-Centurie sei auf 120 gestiegen, die Ziffer der zu dem Ba- 
taillon gehörenden triarii, so hatte nach Abstossung der rorarii die Legion 
35 solche Abteilungen, manipuli«), übrig behalten und bestand die 
cohors ausser aus einem ordo oder einem halben Manipel Triariem aus 
zwei manipuli principes und hastati mit einem dazugehörigen manipulus 
velites. Und ob man sich dann die principes um 500 vermindert denkt 
und für die 1500 rorarii 1200 velites an die Stelle getreten, oder um- 
gekehrt, die velites als Ersatz der früheren hastati, deren Bezeichnung auf 
die ehemaligen principes der dritten Klasse übergegangen war, so dass die 
ganze Erhöhung den principes zu gute kam, stets bekommt man das Ver- 
hältnis 600 1700 (4- 700) 1200, welches soeben für die Bestimmung der Kon- 
tingente der 4 Klassen nach dem Plan des Servius Tullius benützt wurde. 

Ausser den velites hatte jeder Manipel sein Feldzeichen, und da nicht 
schon die Kohorte, sondern nur das Bataillon ein ganzes Manipel der Triarier 
hatte, war das Feldzeichen von diesem Manipel die Bataillonsfahne. In der 

1) 6, 19, 1. Es war versiändig, dass man sich bei den Obersten die Hände 
nicht zu sehr band und sich mit 5 Kampagnejahren begnügte, indes dafür sorgte, 
dass unter den Bataillonskommandanten stets die Hälfte altgediente Soldaten waren. 

2) Vy^eshalb kein Grund besteht, um an Livius 42, 35 zu mäkeln, der die vier 
Obersten der ausserordentlichen 4 legiones urbanae aus dem Senat ernennen lässt. 

8) Liv. 42, 49. Frontin. Stratag. 2, 4, 4. 

4) Polyb. 6, 24, 3. 

5) Polyb. 6, 25, 1. 

6) Varro de L. L. 5, 88. 
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Kohorte nur ein ordo, in rechtes und linkes pilum geteilt, wurden dennoch 
aus ihnen zwei der sechs Offiziere gewählt 0, von denen der eine, der Haupt- 
mann, primus pilus oder centurio primi pili *), der Kapitän der Kohorte war, 
der andere als sein Lieutenant, subcenturio *), die triarii der Kohorte anführte. 
Die Bataillonsfahne war bei dem ordo der triarii der ersten cohors und 
der primus pilus dieses ordo der Major oder erste Offizier des Bataillons. 
Solcher primi ordines*) hatte also die Legion fünf und sie werden als 
höchste im Bang von den übrigen Genturionen hie und da unterschieden. 

Aus dem Fähnlein der principes und ebenso aus dem der hastati 
der Kohorte wurden gleichfalls zwei Offiziere angestellt, einer als Haupt- 
mann, va^ioQxog^)^ des Manipels, der andere als Unterbefehlshaber des 
zweiten ordo, ov^ayog^). Der eine Hauptmann mit seinem Lieutenant 
führte das vexillum des rechten, das andere Paar das des linken Flügels 
der Kohorte an^), und jeder Hauptmann der principes wie der hastati 
beförderte einen der tüchtigsten unter den altgedienten seines Fähnleins 
zum Fähnrich, vexillarius ®). Ein jeder Flügel umschloss also die zwei 
ordines der principes und hastati mit hinzutretendem ordo der velites, 
welche mit denen des anderen Flügels die cohors ohne ihre triarii aus- 
machten. Auf jeden ordo, ausser dem der velites, in solchem vexillum 
kam danach ein ductor ^); daher der Ausdruck ordinem ducere ^®) für den 
Dienst als centurio. 

Das vexillum, in Rotten aufgestellt oder in der Tiefe, bestand danach 
aus drei gemischten ordines und jeder dieser ordines hatte sechs Glieder von 
10 Mann in der Front mit dem Flügelmann, decanus, als Unteroffizier * ^\ 
zwei velites, zwei hastati und zwei principes. Hinter ihnen stand ein einz^es 
Glied der triarii. Jeder Flügel der Kohorte ze%te somit drei gemischte Abtei- 
lungen von 70 Mann, so dass, nannte man eine Abteilung dieser Art, weil sie der 
Centurie des Servius Tullius nach Abzug der rorarii gleich war, eine centuria, 
die Centurienzahl von 50 auf 60 gestiegen war und nun in den drei Manipeln 

1) Polyb. 6, 35, 12 u. 36, 5. 
.8) Liv. 7, 13, 1. 25, 14. 

8) Liv. 8, 8, 16. 19. 

*) In der Anekdote aus den Samnitischen Kriegen bei Frontin. stratag. 1, 11. 52 
bittet der Konsul die Centuriones, ihm ihr Geld abzugeben, und werden die primi ordines 
zuerst genannt, die man wiederfindet bei Livius 30, 4; 44, 33 u. 36. Veget rei rail. 2, 8: in 
tota legione erant centuriones quinquaginta quinque zahlt die primi ordines nicht mit. 

5) Polyb. 6, 24, 1. 2. 

6) Polyb. 6, 24, 3. 

7) Polyb. 6, 24, 8. 

8) Polyb. 6, 24, 6. 

9) Polyb. 6, 24, 3. 

10) Cic. PhU. 1, 20. 

11) Veget. Ep. rei mil. 2, 8: erant decani denis militibus propositi. 
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der Kohorte auch ihre triarii inbegriffen waren. So rechnete Cincius ^) : in 
legione sunt centuriae sexaginta, manipuU triginta, cohortes decem. 

Die 6 Centurien der Kohorte gruppierte man nach den Manipehi in 
3 Paaren, prior und posterior. Bei der Waflfenschau hatte das erste Paar den 
primus pilus nebst Lieutenant zu Genturionen, das zweite Paar den primus 
princeps prioris centuriae und seinen Lieutenant, das dritte Paar den primus 
hastatus prioris centuriae und dessen Lieutenant. So berichtet Livius (42, 
34, 35) von Sp. Ligurinus, dass dieser nach zweijähriger Dienstzeit als ge- 
meiner Soldat zum zehnten oder jüngsten Lieutenant der hastati der Legion 
befördert ward (mihi T. Quinctius Flamininus decimum ordinem hastatum ad- 
signavit : denn die Legion hatte 10 derartige ov^crfoC)^ hernach zum Hauptmann 
der hastati seiner cohors au&tieg, darauf zum Hauptmann ihrer principes, 
endlich zu ihrem primipUus. Zur Belohnung seiner Tüchtigkeit wurde er nun 
ak erster der primi ordines in der ersten Legion angestellt *). Höher hinauf- 
steigen konnte er nicht. Der Centurio, der nur Anführer unter seinesgleichen 
war, galt zu sehr als Bürgersmann, um zum Hauptof&zier ernannt zu werden. 
Das soll sogar, so wird man Livius (7, 41, 5) verstehen müssen, schon im 
Jahre 412 gesetzlich festgestellt sein, als die Scheelsucht seiner auf ihn 
neidischen Kameraden dem P. Salonius die Ehre des Kriegstribunats miss- 
gönnte. Tum Salonius obtestatus patres conscriptos ne suum honorem pluris 
quam concordiam civitatis aestimarent, kann sich ja doch allein hierauf 
beziehen, nicht auf das Herabsteigen zum Bange eines Genturionen; es hat 
dann Livius (der freilich dazu nicht zu gut war) den Inhalt der Verordnung: 
ne quis, ubi ordinum ductor füisset, postea tribunus militum 
esset, verkehrt wiedergegeben. Indes flösst die Anekdote, wie sie Livius 
erzählt, gerechtes Misstrauen ein. 

Ob man also nach alledem die triarii von den übrigen trennt oder 
nicht, bez. die cohors in ordines oder in centuriae einteilt, ändert nichts an 
der Sache: die Notiz über die Genturie von Gincius ist aber höchst in- 
teressant, weil dieselbe unverkennbar hinweist auf die gewichtige That- 
sache, dass die taktische Einheit des Servianischen Heerbanns eine aois 70 
quirites und 30 rorarii zusammengesetzte centuria gewesen ist. 

Auch wenn man die Effektivstärke auf die nominale von 5000 Mann 
brachte, hatte dies, bemerkt Polybius (6, 21, 9. 10), keinen Einfluss auf 



1) GeU. 16, 4, 6. 

2) In legione prima primuni pilum virtutis cansa adsigiiarunt. Man mnss dabei 
denken, von der ersten Kohorte des ersten BataiUons, so dass er der erste der primi or- 
dines war. Sonst würde die Ehrenbezeugung wenig bedeutet haben. Auch Liv. 40, 
33 versteht unter primus pilus legionis den ersten BataiUonsofßzier. Der Bataillons- 
kommandant hatte die Befehle nicht mit lauter Stimme zu geben, sondern dem primus 
ordo, der sie dann den Subaltemoffizieren überbrachte. 
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die Ziffer der triarii^ welche unter allen Umständen fortdauernd 600 Mann 
betrug. Das Haften am Alten, welches in Dingen dieser Art den Römern 
eigen war, rechtfertigt die Vermutung, dass auch dieses auf Servius Tullius, 
den Stifter der Legion, zurückzuführen ist. Darum hat man, irre ich 
mich nicht, kein Recht, das Hilfsmittel der Kombination, ohne welches 
die Geschichte ein geschlossenes Buch bleibt, zu verschmähen und das 
Auge vor der nicht zu verkennenden Thatsache zu verschliessen, dass die 
Grundzüge der Einrichtung des Servius Tullius auch nach dem Kriege 
mit Hannibal noch keineswegs verloren gegangen, im Gegenteil bei Polybius 
imd Cincius aufzuspüren imd erkennbar sind, wenn man nur den Verän- 
derungen Rechnung trägt, die die notwendige Folge davon waren, dass die 
ihren Kinderschuhen entwachsene Nation aufgehört hatte das kleine Volk 
der drei Gaue zu sein. 

Von dem zehnten Teile der Legion und damit also von der Kohorte 
sagt Polybius ^): xai to fiiv pLSQog Bxaawov sxdXeaav xai tayfia xat anei- 
(ßccv xai irqfiaCav, und gebraucht dann auch Toyfux und aneiQa ver- 
mischt und in diesem Sinn, aijfiaüx dagegen an anderer Stelle nicht für 
Kohorte*), sondern zuweilen für manipulus, zuweilen für ordo. Denn 
die zwanzig') arjfia^ai, ziSv 'Aatariov xai UQiyx^nwv, wie die Tnippe, 
mit der der Legionskommandant die Phalanx umzieht und in die Flanke 
fällt ^), können nichts anderes bedeuten als manipuli. Wenn hingegen auf 
die Beschreibung der Quartiere der triarii, principes und hastati (die ve- 
lites, welche er die Aussenposten beziehen lässt ^), schliesst er vom Innern 
des Lagers aus^)) folgt ^): Sixa Se ariiiaüxg ixfivvanf antivvuiv wv ii^qwv, 
so ist dies unerklärlich, es sei denn, dass man hier unter li^qog das Ba- 
taillon, unter atjfirtCai ordines ^) versteht; denn wirklich hatte der Bataillons- 
kommandant 2 ordines triarii, 4 principes imd 4 hastati unter sich. 
VieUeicht hat Polybius seinen lateinischen Gewährsmann, welcher ihm die 
Unterabteilungen der cohors (für diese selbst hatte man ja doch nur Eine 
Bezeichnung) ordo manipulus veriUum diu-ch griechische Ausdrücke zu 

1) 6, 24, 5. Ebenso 11, 23, 1, nachdem zuerst die drei tormae Reiter mit 
hinzukommenden velites erwähnt .sind, tgeTs cnetf^, xovro 6e luxXeitat ro xayfia rw> 

2) 15, 9, 7 scheint atifiaia manipulus, oiteiQa Kohorte zn sein. Vgl. Liv. 30, 33. 
8) 6, 38. 3. 5. 

4) 18, 9, 2. 
6) 6, 35, 5- 6. 

6) Polyh. 6, 33, 8. 

7) Polyh. 6, 29. 9. 

8) Bestimmt gilt dieses von den tufiiaiat der triarii. Es ist ja dann allein wahr, 
dass auf jede turma equitum eine ihrer ctnjiaiai kam (6, 29, 3. 4) als halh so zahlreich 
wie die der principes und hastati. Vgl. auch 33, 10. 
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übersetzen versuchte, nicht gut begrififen und ist diesem Umstände bei dem 
sonst so gründlichen Autor die Willkür zuzuschreiben, womit er mit dem 
Wort arifictCa umspringt. 

Aus diesem Grunde hat der Bericht des Livius (8, 8), welcher dazu 
hilft, die Bedeutung dieser Kunstausdrücke kennen zu lernen, einigen Wert. 
Die 30 manipuli der principes und hastati mit zugehörigen velites teilt 
er in ordines: ordo sexagenos milites habebat. Und obgleich er die Sache 
ganz aus ihrem Verbände rückt, lässt er dennoch erraten, was die Sach- 
kenner verstanden unter pilum und was unter einem vexillum. Vexillum 
centum octoginta sex homines erant: deshalb drei ordines mit ihren Sap- 
peurs und Musikanten ^). 

Dank ist man ihm indes am allerwenigsten schuldig; denn er mengt 
alles in abscheulichster Verwirrung durcheinander, zum Teil weil er bei 
derartigen Gregenständen sich durchaus nicht mn die richtige Schildenmg 
des Sachverhalts bemüht, wenn nur seine eleganten Sätze sich gefallig an- 
einander fügen, zum Teil weil er dazu einen Anachronismus beging, den 
er vergeblich zu bemänteln sucht. Er schickt nämlich die Beschreibung 
der Legion des Polybius als Einleitung voraus der Erzählung von der im 
Jahre 414 gelieferten Schlacht gegen die Latiner (8, 9. 10), welche die- 
selbe Formation imd Taktik verwendeten, aus einer Zeit also, da man noch 
die Legion des Servius Tullius mit ihren rorarii und accensi velati hatte. 
Sobald nur der Feind zu Gesicht kam, stellten sich die wehrlosen accensi 
hinter den triarii an einem zuverlässigen Standort auf, und auch die rorarii 
zogen sich zurück, als das Vorpostengefecht zu Ende war und die hastati ins 
Handgemenge kamen. So wütend jedoch, melden die Chroniken, war der 
Kampf mit den Latinem gewesen, dass von beiden Seiten die rorarii 
zwischen den hastati den Kampf fortsetzten (nam et rorarii percurrebant 
inter antepilanos addiderantque vires hastatis et principibus, macht Livius 
daraus), und trotz dem Opfertode des heldenmütigen Decius würde der 
andere Konsul, Manlius, die Schlacht nicht haben gewinnen können, hätte 
er seine Zuflucht nicht zu einer Kriegslist genommen. Er hatte nämlich 
seine accensi vorrücken lassen und durch dieses Scheinmanoeuvre die La- 
tiner getäuscht. Durch die Meinung irregeführt, dass es triarii wären, 
die er bereits ins Gefecht brachte, thaten sie ihrerseits viel zu früh 
dasselbe, so dass ihre triarii bereits abgemattet waren, die seinen aber 
noch frisch. Dies verschaffte ihm den Sieg. 

Livius, der dies auf seine Weise nacherzählte, musste rorarii und 
accensi, welche er als minimae fiduciae manus anschwärzt und also als 



1) Angenommen dass jeder der B5 manipuli seine 2 Sappenrs und 2 Musikanten 
hatte. 
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Mitkombattanten behandelt, irgendwo in seiner Schlachtordnung hinter die 
triarii anpassen, sollte die Beschreibung des Treffens mit der der Legion 
sich reimen. Anstatt daher den 30 Manipeln der antepilani 5 manipuli 
der triarii hinzuzufügen, erfindet seine Einbildungskraft eine sonderbare 
Nachhut, welche er zusammensetzt aus einer gleichen Zahl triarii, rorarii und 
accensi, die in drei Gliedern, partes, von denen das Glied der triarii pilum 
hiess, hintereinander geschart sind. Jedes dieser Glieder, über die ganze 
Front genommen, soll ein besonderes vexillum gewesen sein. Ein solches 
veiillum von 5 ordines zu je 60 Mann würde also 300 Mann stark ge- 
wesen sein. Ohne Nachdenken, obschon hier aus einer guten Quelle 
schöpfend (tribus ex ordinibus vexillum constabat las er da), nennt er die 
Ziffer 186. Von der Legion, über die er handelt, bezeugt er, dass sie 
quinis millibus peditum bestand; auf 30 Manipeln und 15 ordines bleibt 
ein Minus von 500. Dass eine solche Legion nicht mehr als 300 triarii 
gehabt haben sollte, während nach seiner Angabe die des Servius Tullius 
zu */7 aus schwerbewaffiieten bestanden hatte, bringt ihn nicht in Ver- 
legenheit. Hinter den triarii, er erklärt dies mit Nachdruck i), nuUa spe 
post relicta, war nichts mehr, das dem siegenden Feind widerstehen konnte; 
was würde man dann an den hinter ihnen aufgestellten rorarii gehabt 
haben, minus roboris aetate factisve (welche in der Schlacht nach vom 
eilen zur Verstärkung der Vorhut), gestützt durch die nichts werten ac- 
censi? Dieser Appendix ?^de nur im Wege gestanden haben bei dem 
Manoeuvre der sich auflösenden triarii, wodurch den auseinandergejagten 
antepilani die Gelegenheit gegeben werden musste, sich hinter ihnen zu 
versammeln, oder lieber, lange bevor der Feind zu den triarii durchge- 
drungen war, hätte diese elende Truppe das Hasenpanier ergriffen. Ver- 
bessert man den Fehler des Livius, indem man die missbräuchlich 
in der Beschreibung hinzugerechneten rorarii und accensi herauswirft, 
so kann das vexillum von drei ordines nichts anderes gewesen sein, 
als die Bezeichnung fOr den Fl%el der antepilani der cohors und 
gilt davon: duos centuriones vexillarium unum habebat. Mit den leves 
werden gewiss die yQoc^oiiaxoi des Polybius gemeint, wovon indes jeder 
gemischte ordo des vexillum oder jede Centurie des Cincius 20 hatte. 
Rlum endlich war ersichtlich der Eunstausdruck für den halben ordo der 
triarii, welcher zu dem vexillum gehörte. Die Beschreibung des Livius, 
ein Wirmetz von Missverständnis und Widersprach, muss darum, soweit 
sie von der des Polybius abweicht, ohne Scheu zur Seite geschoben 
werden. 

Kann man dämm, wenn man sich nur von Livius nicht auf eine 



1) Auch 37, 39 und in der Schlacht bei Zama, 30, 34. 
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falsche Spur führen lässt und die vorhandenen Daten sorgfiütig kritisiert, 
die Heeresformation des Servius Tullius noch in ihren Hauptzugen 
verfolgen und stimmte sie zur Zeit ihrer Einführung mit den aktuellen 
Streitkräften des Volks, so versteht es sich, dass sie nichtsdestoweniger 
lediglich zur Richtschnur diente bei einer ausgeschriebenen Aushebung und 
die Aufnahme neuer Bestandteile nicht ausschloss: denn stets brachte 
man so viele Truppen ins Feld, als es die Not des Augenblickes ge- 
bot und die verfugbare Mannschaft gestattete. Auf Kosten der Sabiner 
gewann die Bepublik recht bald zwei neue Bezirke, die in die 30 Kurien, 
deren Grenzen man nicht mehr verlegen konnte, nicht einverleibt werden 
konnten, nämlich die tribus Claudia ^), indem dieser Sabinische Klan mit 
seiner Mark jenseits des Anio in die Gemeinde sich auAiehmen liess ^), 
und die tribus Crustumina'), welche man dem Feinde abnahm. Damit 
that man den ersten Schritt auf dem Wege der Ausbreitung, welche die 
Bedeutung der drei Gaue veralten liess. Doch ging dies nicht auf einmal. 
Wie das Kontingent dieser neuen Distrikte in den Cadre des Heerbannes 
der curiae eingeschoben ist, liegt in einem undurchdringlichen Dunkel. 
Indes das Umlegen der Aushebung über 17 statt über 15 Tribus war 
kein Kunststück, um sich lan^e Zeit damit den Kopf zu zerbrechen. 
Düectum haberi non ex toto passim populo placuit: decem tribus sorte 
ductae sunt, berichtet Livius (4, 46, 1). Bezogen auf den Servianischeu 
Heerbann würde dieses bedeuten, dass in jedem der 5 Bataillonsdistrikte 
von den 15 Tribus die dritte ein Freiloos zog und die Kohorte das Kon- 
tingent bloss zweier curiae enthielt. Wenn man nun aber noch im Jahre 
336 so verfuhr, sobald man nur % der gewöhnlichen Zahl ausheben wollte, 
so ergiebt diese Stelle, dass man Mittel gefunden habe, vielleicht durch 
Spaltung in 5 Kantone, die Sabinische Tribus in den Verband der Serviani- 
schen Distrikte aufzunehmen. Und wie dies auch sein mag, in die Grundzüge 
der durch Servius Tullius festgestellten Organisation der wehrpflichtigen 
Bürgerschaft brachte (dies steht fest) der Gewinn neuer Bezirke auch später 
keine Veränderung. Jeder Wehrpflichtige war danach in seiner Tribus einer 
der 118 Centurien oder als Gildebruder oder Musikant derjenigen der Hand- 
werker oder Musikanten zugeteilt oder, bevor er ausgedient war, zugeteilt 
gewesen und die 123. der accensi velati, welche keine Stammrolle hatte, 
weil im Prinzip dazu alle vom Dienst auf eigne Kosten entbundenen Per- 
sonen gehörten, umfasste die ganze Menge der Proletarier. 



1) Liv. 2, 21, 7. Liv. 2, 16, 5. 

2) Madvig, Verfass. n. Verwalt d. R. St. 1, 78 n. 6. 

8) Dass sie ursprünglich «in Teil des Sabinischen Landes war, sagt Spurius 
Ligarins. Liv. 42, 34. 
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Die Wahl ihrer Anführer, praetores 0, war seit EinfQhnmg des 
Konsulats der gesamten dienstpflichtigen Bürgerschaft übertragen, welche 
nach Kompagnien oder in comitia centuriata (Liv. 1, 60, 4) stimmte 2), so 
dass dabei die Centurie Wählerliste, Stimmbureau und Stimmeinheit 
wurde. Bei der Ausübung des Wahlrechtes stellte man indes das Haupt- 
treffen dem Reste nicht gleich, sondern trennte in zwei Gruppen von 70 
und 80 Centurien die Phalanx von den rorarii und gewährte um ihres 
militärischen Übergewichtes willen den Centurien der ersteren Gruppe eine 
doppelte Stimme. Ihre 70 Stimmen wurden nämlich zweimal abgegeben, 
erst durch die EUte des Korps, die triarii der ersten Klasse und hernach 
noch einmal von ihren Kameraden, den principes und hastati der drei 
folgenden Klassen zusanmien und ungesondert, aus welchem Grunde 
Cicero, obschon nicht ohne rhetorische Übertreibung, dem Scipio in den 
Mund legen durfte, dass selbst in einer einzigen Centurie dieser drei ver- 
einten Klassen die Zahl der Wähler derjenigen aller Wähler der ersten 
Klasse ungefähr gleich sein konnte. Durch diese Verdopplung der Stim- 
men der Piekeniers wuchsen die 123 Kompagnien des Heerbannes in den 
Comitien zu 193 Stimmkörpem an. 

Die comitia centuriata versammelten sich, wie zu einer Waffenschau, 
mit militärischer Feierlichkeit'). An dem bestimmten Standort, zumeist 
dem Marsfeld, kamen die Mannschaften zusanmien und traten auf Befehl 
des Konsuls die Kompagnien an. Wenn sich hier nach dem Kommando des 
Hauptmanns die Mannschaften der Centurie links und rechts aufstellten, 
je nachdem sie für den einen oder den andern Kandidaten waren, so 
konnte man auf den Augenblick sehen, für welchen Kandidaten die volleren 
Glieder zusammengetreten waren, und da dieses Manoeuvre in allen 
Centurien zu gleicher Zeit sich vollzog, nahmen die Zuschauer wahr, 
wenn ein bestimmter Kandidat allgemeinem Beifall fand*). Sobald 
die Kompagnien zur Stimmabgabe bereit standen, begann das Defi- 
lieren. Hintereinander wurden vorwärts kommandiert die praerogativae *) 
oder der Körper der Reiterei, deren turmae sich hier in das patri- 
zische Kontingent, die sex suffragia^), und die 12 Centurien der Be- 
sitzer von rittermässigem Vermögen unter der Plebs auflösten. Darauf 
das zweite Glied, die 70 ersten Piekeniers'), die Sappeurs oder Zimmer- 



1) Liv. 3, 55, 12. Varro de L, L. 5, 80, 87. Cic de leg. 3, 8. Dion. 7, 59. 

2) LiT. 1, 60, 4. 

3) Liv. 89, 15. GeD. 15, 27, 4. Dion. 7, 59. 

4) Liv. 5, 13, 3. 10, 9, 10. 11, 4. 

5) Liv. 5, 18, 1. 10, 22, 1. 
^) Fest, procmn. 

7) Primo vocatae. Liv. 10, 15, 7 u. 22, 1. 
KAppeyne van de CopeUo, Abhandlaogen. 2 
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leute und Schmiede und die zweiten 70 oder das Gros der Piekeniers. 
Hinter ihnen als drittes Glied die Musikanten und die 80 Kompagnien 
der 5. Klasse und endlich, wenn sich eine Mehrheit bis dahin nicht 
ergeben hatte, die Kompagnie der accensi velati, wo jeder mitstimmen 
durfte, der nicht anderswo zugeteilt war oder dort sich rechtzeitig ins 
Glied gestellt hatte, die centuria ni quis sciverit ^). 

Am Konsul, sobald sie durch ihn aufgerufen war, vorüberziehend 2) 
gab jede Kompagnie durch ihren Hauptmann ihre Stimme ab, und da^ 
sobald sich eine Mehrheit herausgestellt hatte, die Truppe wieder abge- 
dankt wurde, wählten wohl stets die Piekeniers mit den Handwerkern 
den Konsul und brauchte wohl niemals weiter als zu den zweiten 70 
Stimmen übergegangen zu werden. Während des Wahlaktes konnten noch 
Diskussionen stattfinden, in welche sich die Kandidaten mengten; auf 
den Ausfall waren sie zuweilen von Einfluss*). Der den Oberbefehl 
führende Konsul hatte die Macht, die erfolgte Wahl fOr ungültig zu er- 
klären, falls er meinte, dass dafür gesetzliche Gründe bestanden. 

Bei der Einrichtung dieser Comitien war das Wahlrecht die Haupt- 
sache^). Dies mussten die patres, als sie die Konsularregierung einführ- 
ten, der dienstpflichtigen Bürgerschaft einräumen; denn von den Personen, 
deren Führung sie sich überliessen, hing für die Truppen alles ab. Indes 
das Wahlrecht umschloss auch anderes. Man konnte, ausser im Falle 
plötzlicher Gefahr und höchster Not, die Bürger weder ohne vorherige 
Verständigung zu den Waflfen rufen, noch wagen sie ins Feld zu 
führen, ohne sich vorher ihres guten Willens versichert zu haben. Be- 
schlüsse über eine Kriegserklärung wurden darum den comitia centuriata 
unterbreitet^), imd da im allgemeinen der Befehlshaber sich mit seinen 
Untergebenen, der Gewählte mit seinen Wählern beraten konnte, waren 
Anträge auch anderer, bleibender Art möglich und besass die Wahlver- 

1) Fest, in voce. Auch der Übergang von comitia curiata zu centuriata ist ur- 
sprüngUch hervorgebracht durch das Eintreten eines neuen Körpers zwischen Reiterei 
und rorarii der quirites; denn schon vor Servius TulUus waren in der militärisch ge- 
ordneten Gemeinde der comitia curiata die sechs priores, die zwölf posteriores und die 
dreissig centuriae der rorarii vorhanden gewesen. Der Übergang war also ein leichter. 
Überhaupt zeigt der Verband zwischen curiae und tribus und zwischen diesen und der 
Centurienverfassung, wie allmähUch die drei Arten der Comitien, die curiata, centu- 
riata, tributa, sich organisch aus einander entwickelt haben. 

2) Intro vocatae Liv. 10, 13, 11. 

8) Liv. 5, 18, 2 (priusquam renuntiarentur iure vocatis tribubus giebt keinen 
guten Sinn, man erwartet iure creati tribuni; denn wftre dies geschehen, so konnte 
man nicht davon abgehen). 10, 13, 6. 15, 10. 22, 2. 

4) Dion. 4, 84. 

5) Liv. 4, 30, 15. Dion. 4, 20. 
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Sammlung gesetzgebende Macht. Und sogleich wurde dem Prinzlpe ge- 
mäss, dass der Gewählte den Wählern Eechenschaft über seine Handlungen 
schuldig ist, auf diesem Wege die provocatio eingeführt ^) und dadurch 
die Volksversammlung auch mit der höchsten richterlichen Macht be- 
kleidet. 

Freilich war die Ausübung ihrer Souveränitätsrechte durch strenge 
Regeln gebunden. Indem nämlich die Bürger einen Beschluss nur fassen 
konnten, wenn derselbe ihnen seitens des Konsuls, der sie aufrief, vorge- 
legt wurde, der Konsul aber ohne gewährte auctoritas patrum nicht han- 
deln durfte '), die Wähler sodann an die Kandidaten gebunden waren und 
die patres unter sich vereinbarten, wer dies sein sollte*), der Ernannte 
endlich, um den Ober1)efehl antreten zu können, die lex curiata de im- 
perio brauchte^), hatte die patrizische Kegienmg die comitia centuriata 
in ihrer Macht. 

Der Lobspruch auf den klugen König, dessen Weisheit die der 
Menge teure Gleichheit des Stimmrechts zu vereinigen wusste mit dem 
fTir das Heil des Staates so wohlthätigen Übergewicht des Reichtimis, ist 
nichts weiter als rhetorisches Flittergold und Sophismus *). Selbst eine 
Bauernschaft, die viel weniger pfiffig war als die Römische, hätte sich nicht 
mehrere Jahrhunderte hindurch solch einen durchsichtigen Volksbetrug vor- 
gaukeln lassen. In der That ist von Mystifikation keine Rede gewesen. Es 
war Volkssitte, sich in der Versammlung militärisch zu rangieren. Hieraus 
ist die Centurienverfassung von selbst emporgekommen. Dem Grundbesitze 
und seiner Wehrkraft entlehnte der Kern der Bürgerschaft sein Recht und 
seine Kraft, und zu der Unabhängigkeit und dem Emporkommen der Plebs 
legte durch die Organisierung ihrer Phalanx Servius Tullius den Keim. 
Doch that es der etmrische Kriegsheld nicht, um sie zu befireien; er that 
es, um sich selbst die Verfügung über eine tüchtige Streitkraft zu ver- 
schaffen. Er bürdete die Dienstpflicht auf und dachte nicht daran, Stimm- 
recht zu schenken ^). Dieses erhielt die wehrpflichtige Bürgerschaft erst 



1) Cic de rep. 2, 53. Liy. 2, 8, 2. 

8) Cic de rep. 2, 56. pro Plane 8. SaUust Hist. 3 fr. 61, 15 (oratio Macri). 
Uy. 6, 41, 10. 8, 12, 15. 

') viratoc aico t^c ßovX^Q €ä(fov/UviH, Appian. de beU. ciy. 1, 1. 

4) Cic de leg. agr. 2, 2^—32. Liv. 5, 52, 15. 

5) Bei Cicero yemimmt man den WiderhaU der Chroniken, welche Servius Tul- 
lins wegen seiner doppeldeutigen Verdienste hezflglich der Phalanx zum Vater der plebs 
und geistigen Stifter der Bepublik aufbauschten. Cic pro Sest 123. Von diesem 
Könige leitete man aUes ab, was der Plebs teuer war, oder wovon man ihr weis- 
machte, dass es ihr zu Liebe geschehen sei. Vgl. Dion. 4, 8. 9. 14. 22. 25. 26. 40. 

0) Soltau, Entst. u. Zusammens. der altrOm. Volksversamml. 229. 



20 ^ Abltandlung. Betarachtongeii über die Coxnitien. 

bei der Einführung der konsularen Begienmg, und gewiss war es billig, 
dass damals der Phalanx, die dem Feinde die Stirn zu bieten hatte, 
wenn es zum Schlagen ging, bei der Wahl der Anführer eine doppelte und 
entscheidende Stimme gewährt wurde *). um diese doppelte Stimme abgeben 
zu können, mussten die Piekenierscenturien auf die eine oder andere Weise 
gesondert werden, und das Mittel, welches man wählte, war weitaus das 
praktischste; denn unter Kameraden, deren Eorpsehre imd Interesse gleich- 
massig bei der Sache beteiligt waren, hatte es nichts anstössiges, erst die 
Elite des Korps aufzurufen und hernach an zweiter Stelle den Best, um- 
gekehrt wäre es für das Ehrgefühl der übrigen viel peinlicher gewesen, 
falls die ersten 70 Stinmaen auch den principes der zweiten Klasse zu- 
sammen mit den triarii der ersten gegeben worden wären. 

Im Verlaufe der Zeit, als sich die Legion des Servius Tullius in die des 
Polybius umwandelte, veraltete der Heerbann mit seinen Kompagnien von 
ehedem; die politische Bedeutung des Stimmrechts gewann die Oberhand 
und der Wohnsitz in den Tribus musste die Wehrpflicht ersetzen^). Die 
Bevorzugung der Phalanx, welche allmählich in eine unbillige Begünstigung 
der ersten Klasse ausartete, musste aufhören. Durch eine einfache Ver- 
waltungsmassregel wusste man zu helfen, indem gegen 513 die Einrichtung 
der comitia centuriata auf passende Weise den Anforderungen der veränderten 
Umstände gemäss reformiert wurde. Bereits früh waren die vier städtischen 
Quartiere in den comitia tributa als stimmende Glieder zugelassen, und 
als man durch den Gewinn der tribus Velina dreissig Landschaften be- 
kommen hatte, konnte man durch Hinzufügung der tribus Quirina die 
Tribuszahl auf 35 bringen ^). Dann erklärte man die Liste fOr auf ewig 
geschlossen und giug folgendermassen zu Werke. Man behielt, nun zur 
Auszeichnung des Adels und der Bitterschaft als besonderer ordines, die 18 
Beitercenturien als erstes Glied*) und auch das letzte Güed, das allge- 



1) Dion. 7, 59: jut/ts o/ gwXbxmol xmv oitJutwp atifiotif^v ixvKfi xt^fav erkennt 
den militärischen Charakter der Bevorzugung an. 

2) Bereits Appius Claudius Caecus muss dieser Auffassung zugethan gewesen 
sein, als er die Freigelassenen, welche frtlher als nicht wehrpflichtig mit den accensi 
Telati stimmen mussten, in die Tribus aufnahm. Diod. 20, 36. Plutarch. Public. 7. 
Die Censoren Fabius und Decius gingen insoweit hiervon ab, als sie die turba forensis 
nach den tribus urbanae verwiesen. Gewiss zeigt dies an, dass bei der Einteilung der 
Bürger in die Centurien von Alters her die Tribus als Milizdistrikte in Betracht kamen ; 
dagegen ist es fraglich, ob man aus den Aussprüchen des Livius 9, 46, 3, sowie 
1, 43, 13 und 8, 20, 4 entnehmen muss, dass, soweit es die comitia centuriata betrifft, 
erst durch die Massregel des Fabius und Decius die Stadtquartiere mit Milizdistrikten 
gleichgesteUt sind. 

s) Liv. epit. 19 in f. 

4) CHc. ad famil. 11, 16, 3. pro Mur. 54, 73. Q. Cic. de pet cons. 29, 33. 
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meine Stimmbureau der proletarii. Wichtig hinsichtlich dieses Punktes 
ist das Zeugnis des Juristen in den Vatikanischen Fragmenten ^). Be- 
kanntlich wurden durch die Ausbreitung des Bürgerrechts über ganz 
Italien die tribus Distrikte für die Anfertigung der Wählerlisten 
und erhielten sich als solche unter dem Kaiserreich als ein Teil des 
Standeswesens fort. Dasselbe muss mindestens für die Stadt Bom der 
Fall gewesen sein mit der Centurie der accensi velati; denn dabei einge- 
schriebei? zu sein galt noch unter Caracalla als Beweis von Vermögens- 
losigkeit, welche von der Übernahme einer deferierten Vormundschaft ent- 
band. Demnach muss diese Centurie, wenn sie auch vielleicht niemals 
ihre Stimme abgegeben hat, im Jahre 513 nicht abgeschafiPt sein und 
passt die Lobeserhebung, welche Cicero durch Scipio dem Servius TuHius 
spenden lä^st für die Klugheit, wie dieser äusserlich das Prinzip des all- 
gemeinen Stimmrechts in Ehren gehalten hat, auch auf die reformierten 
Comitien. In der That wäre sie sonst schlecht zu reimen mit Ciceros 
rhetorischem Plan einer Verherrlichung der bestehenden Konstitution. 

Das zweite und dritte Qlied liess man verfallen, abgesehen die 
70 Centurienpaare aus den juniores und seniores *). In jeder Tribus näm- 
lich errichtete man ein Paar dieser Stimmbureaus, worin man von nun ab 
alle Bürger der 5 Klassen ihr Bürgerschaftsrecht ausüben liess. Über 
das Bureau, in dem jeder seine Stimme abzugeben hatte, entschied nun 
der Umstand, in welchem Distrikt er sein politisches Domicil hatte, 
ob er älter oder jünger als 45 Jahre war*) und zu welcher Klasse 
er seinem Vermögen nach gehörte. Obwohl nun diese Stimmbureaus 
oder Tribuscenturien aUe Stimmberechtigten der 5 Klassen in ein und 
derselben Tribus enthielten, stimmt^ man dennoch nicht gemischt, 
sondern jede Klasse besonders, also jeder Bürger nach seinem Distrikt, 
seinem Alter und seiner Klasse^). Jede Tribuscenturie war danach ge- 
teilt in 5 Unterabteilungen oder Klassencenturien und auch diese Abtei- 
lungen rechneten als Stimmeinheiten ^). Hatten die Klassencenturien jede 
eine Hauptstimme oder waren sie untereinander coordiniert? Da stets die 



1) 188: Ii| qui in centnria accensorum yelatorom sunt, habent immnnitatem 
a tntelis et curis. 

2) LiT. 1, 43, 12. 

3) Cic Cato mai. 60. Liv. 43, 14. 

*) Cic de leg. 3, 44 : descriptos populns censn, ordinibns, aetatibas. de rep. 4, 
2: quam oonunode ordines descripti, aetates, classes, eqnitatos. pro Flacco 15: distri- 
butis partibns tributim et centuriatim, descriptis ordinibns, classibus, aetatibas. GeU. 
15, 27, 4: ex censu et aetate. 

&) Liv. 43, 16. Yaler. Max. 6, 5, 3. de vir. iUostr. 57, 3 ist dnae classes 
Missverständnis des Kompilators. 
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Stimine der Triboscenturie als unteilbar gezählt wird ^), muss letzteres der 
Fall gewesen *) und die von ihr abzugebende Stimme nach der Einstimmig- 
keit von drei Abteilungen festgesetzt worden sein. Bei Ernennungen, wo- 
bei Stimmenzersplitterung sich zuweilen zugetragen haben muss, wird man 
den Knoten durch die relative Mehrheit gelöst und zwischen gleichen 
Stimmen das Los haben entscheiden lassen ^). 

Durch diese verständige Reform wurde in der That und zwar nun aus 
rein politischer Berechnung das vorzüglich bei den Wahlen der höchsten 
Magistrate für die Regierung so höchst wünschenswerte Übergewicht der 
gemässigteren und begüterteren Bürger gesichert; denn waren in der Ab- 
teilung der 5. Klasse z. B. 1600 und in der der ersten 100 Wähler 
erschienen, so warfen 51 der letzteren ebensoviel Gewicht in die Wag- 
schale, als 801 der ^rsteren. Darum seitens der konservativen Partei 
himmelhoch gepriesen, war diese Ordnung der Comitien den Demo- 
kraten ein Dom im Auge, und nach dem Bericht des Publizisten seiner 
Partei^) nährte C. Gracchus den Plan, sie in ihrem Sinne zu ändern. 
Sein Entwurf hob, wie es scheint, die Scheidung der Klassen nicht völlig 
auf, was bei einem Volk, das so an seinen altvaterischen Einrichtungen 
hing wie die Römer, einem zu starken Widerstand begegnet und auch 
weniger praktisch gewesen wäre, da ohne die Hilfe der Abteilungen die 
Abstimmung zu viel Zeit gekostet haben würde; er enthielt vielmehr 
den Vorschlag, dass bei Ernennungen in jeder Tribuscenturie die Klassen- 
centurie, welche allein wählen sollte, ausgelost werden musste *). Dann 
konnte jede Klasse auf durchschnittlich 14 Stinmien rechnen und fiel 
der moralische Einfluss weg, welchen in derselben Tribus die seniores auf 
die iuniores und vor allem in derselben Tribuscenturie die erste Klasse 
durch ihre am ehesten bekannt gewordene Abstinunung auf die vier an- 
deren Abteilungen auszuüben pflegten. 

Ein grell gemaltes Bild von dem Skandal, den während der Wahl 
DolabeUas der Konsul Antonius nicht zwar in seiner Eigenschaft als Vor- 



1) Liv. 24, 7 in f. 26, 22. 27, 6. Q. Cic de pet cons. 18: tribns aut cen- 
tmia. Cic de leg. agr. 2, 4 spricht knrz von tribus. Wahrscheinlich stimmten die 
itiniores znmeist für denselben Kandidaten, wie die seniores. 

8) Madvig, Verfass. n. Verwalt. d. R. St. 1, 119, n. 2. 

8) Cic pro Plane 53. lex Malac. 56. 

4) De rep. ordinanda 2, 7: sed magistratibus creandis band mihi quidem ab- 
surde placet lex, qnam C. Qracchna in tribnnata promnlgaverat, ut ex confusis qninqne 
dassibns sorte centnriae Tocarentor. Worauf Cicero pro Mnr. 47 in dem ttber Servins 
ansgesprochenen Tadel anspielt, weiss ich nicht xmterznbringen. 

5) Auch bei der Wahl des pontifex maximus, hier freilich aus religiösen Grün- 
den, werden in den eomitia tributa 17 Tribus ausgelost Liy. 25, 5. Cic. de leg. 
agr. 2, 16—19. 
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sitzender, aber doch durch den Missbrauch seiner AugurenwOrde anrichtete, 
entfaltet Cicero (Philipp. 2, 80—85): ecce Dolabellae comitiorum dies; 
sortitio praerogativae, quiescit. Renuntiatur; tacet. Prima classis vocatur; 
renuntiatur. Deinde, ita ut assolet, suffragia; tum secunda classis voca- 
tur, quae onmia sunt citius facta, quam dixi. Confecto negotio bonus 
augur — C. Laelium diceres — ^alio die* inquit. Die Wahl selbst 
konnte nicht in ein paar Minuten verlaufen und ebensowenig das £nd-< 
resultat, selbst bei der praerogativa, wann sie soeben erst ausgelost 
war, sofort schon bekannt gemacht werden. Es ist das Wort renuntiare 
auch nicht notwendig so zu deuten; vielmehr hat es, wie aus dem wieder- 
holten renuntiatur ersichtlich ist, an dieser Stelle die allgemeine Bedeu- 
tung einer von Amtswegen erfolgten Aufrufung durch den Herold. Für 
Hörer, welche dem häufig beigewohnt hatten, beschreibt Cicero, was sich 
zugetragen hat zu Anfang des Wahlgeschäftes in dem Augenblicke, da von 
dem Bureau des Vorsitzenden den Wählern das Signal, zur Abstimmung 
zu schreiten, gegeben war. Nachdem die allmählich erscheinenden Wähler 
begonnen hatten, sich innerhalb der für jede Centurie und Klasse bestimm- 
ten Umzäunungen zu versammeln, hatte der Schreiber die praerogativa 
aus der Stimmume gezogen. Antonius Hess es geschehen. Der Schreiber 
Hess nun durch den Herold die praerogativa ausrufen. Antonius sah es ruhig 
mit an. Hernach kam die erste Klasse an die Beihe. Im Auftrag des Schrei- 
bers rief der Herold sie auf; dann Adel und Eitterschaft, und zwar, wie 
dies Stil war, mit dem einzigen Wort suffragia! Sodann die zweite Klasse 
und so weiter. Erst nachdem dies alles, was natürHch nur wenige Mi- 
nuten dauerte, abgelaufen war und somit die Abstimmung vorschriftsmässig 
begonnen hatte, unterbrach der gemütiiche Augur Antonius den weiteren 
Verlauf der Wahl mit dem Machtwort „aHo die* ^). Cicero verweist ihm 
sein Verfahren als einen unverschämten Machtmissbrauch, da die einmal 
vorschriftsmässig begonnene Abstimmung durch die Intervention des Au- 
gurs nicht mehr vertagt werden durfte, und macht sich über die grobe 
Unkenntnis in der Wissenschaft der augures lustig, welche von ihm bei 
dieser Gelegenheit so possierUch zur Schau gestellt worden ist. Ob An- 
tonius es wirkHch so arg getrieben, haben wir nicht zu untersuchen; 
jedenfalls ist es deutUch, dass er mit seinem „aHo die* wohl eine bereits 
begonnene Abstimmimg hindern, hingegen keine bereits vollzogene Wahl 
vernichten konnte. Auch dass man die zweite Klasse erst aufrief, nach- 
dem die centuriae der ersten ihre Abstimmung voUzogen hatten, wird 
durch diese SteUe keineswegs belegt. Von der ersten Klasse sagt Cicero 
nur vocatur. Ihre Stimmberechtigten hatten so lange die Gelegenheit zum 
Abgeben ihrer Stimmen, als die sämmtHchen Bureaus oflFen bHeben. 

1) Cic. de leg. 2, 31. 
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Der Kürze halber wurde mit dem blossen Wort »suffiragia* das 
ganze aus Adel und Bitterschaft bestehende Glied in einem Atem aufge- 
rufen und ebenso wohl auch jede Klasse besonders, doch nichtsdestoweniger 
in allen Centurlen zi^leich ^). Es ist beachtenswert, dass die erste 
Klasse den Vorzug hatte selbst vor Adel und Kitterschaft. Dies war viel- 
leicht eine kleine Entschädigung für das früher genossene, jedoch bei der 
Umgestaltung der Comitien verlorene Vorrecht. Es versetzte sie in die 
Lage, ihre Stimme so rasch wie möglich bekannt werden zu lassen und 
damit auf die niederen Klassen einzuwirken. Für die 18 Centurien des 
ersten Gliedes, welche ja doch rasch genug fertig waren, war dieses kein 
Nachteil; die erste Klasse aber behielt auch nach der Reform durch dieses 
Mittel zur Entschädigung f&r die frühere eigene Stinmie ein gewisses 
Vorstinmorecht *). 

Mit dem Verlauf der Abstimmung müssen etliche Stunden, wahr- 
scheinlich bis gegen Sonnenuntergang, verstrichen sein. Erst musste die 
praerogativa sprechen und ihr Ausspruch, welcher häufig das Ergebnis der 
Wahl bestimmte *), sofort bekannt gemacht werden. Zweifelsohne fand die 
Abstimmung in allen die ganze Zeit offen stehenden Bureaus überall zu- 
gleich statt ^) und zwar nach Köpfen und mündlich; erst kurz vor Cicero 
(de leg. 3, 35) wurde schriftliche und geheime Abstinmiung eingeführt. 

Lange bevor der Wahlakt abgelaufen und das Ergebnis ofßziell 
konstatiert war, wusste man in der Stadt, wie die Sache stand. Livius 
(43, 16) schildert die Spannung während des Prozesses des Censors Clau- 
dius. Als sich das Gerücht verbreitete, dass in den Bureaus der Bitter- 
schaft und in den Abteilungen der ersten Klasse, wo die Kapitalisten das 
Übergewicht hatten, die grosse Mehrheit sich gegen den Censor erklärte, 
gaben sich die Senatoren noch im letzten Augenblick alle erdenkliche Mühe, 
um Stimmen für Freisprechung zu werben. Die Censoren hatten nämlich 
den Bänken der PuWikanen einen Eiegel vorgeschoben und vielen Herren der 
haute finance das Bitterpferd genommen. Es war darum ein Greuel, wenn 
der Einfluss der Blutsauger auf die Blüte der Bürgerschaft soviel vermochte, 
dass ihre Feindschaft und Bachsucht den rechtschaffenen Censor in Gefahr 
brachte; seine einzige Schuld bestand darin, gegen die Schwindeleien hab- 



1) Oder wie es bei der Tribns heisst: fu{ 1üi^ael. Dion. 7, 59. Ascon. (EiessL 
n. SdiCU. 63): nno Tocatn. Lex Make 55. 

2) In jeder stark bewegten Yersammlimg üben die zuerst abgegebenen Stimmen 
auf die zOgemden Gemüter eine unwiderstehliche Anziehungskraft. Bei den BOmem 
kam hinzu der Glaube an die Vorzeichen und der Bespekt vor den Reichen.^ 

8) Cic. pro Plane. 49; pro Murena 38. Liv. 5, 18, 1. 24, 7. 26, 22. 27, 6. 
Fest praerogativae. 

4) Lex Malac. 55. 
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süchtiger Spekulanten das Landesinteresse ohne Ansehen der Person be- 
herzigt zn haben. Und selbst die Intervention der Senatoren hätte trotz all 
ihrer Anspannimg den bei den unteren Klassen gehassten Aristokraten 
nicht gerettet ohne die Qrossmut des allgemein beliebten Tiberius Grac- 
chus, der, trotzdem man ihm von allen Seiten zurief, dass er durchaus 
keine Gefahr liefe, während der Abstimmung über seinen Kollegen öffentlich 
schwur, im FaUe einer Verurteilung desselben das Los der Verbannung 
mit ihm zu teilen ^). 

Die Kandidaten wohnten der Wahl auf einem f&r sie bestinmaiten sicht- 
baren Platze bei. Cincius, der Schreiber des Sdpio AMcanus, legte sich Ehre 
damit ein, dass er, sobald im Verlaufe der Abstimmung zu Tage trat, 
dass sein Konkurrent, Sdpios unwürdiger Sohn, bei der Wahl eines Prä- 
tors in der Minderheit bleiben würde, sich von seinem Kandidatenplatz 
entfernt hatte, um Stimmen für seine Gegenpartei zu werben *). 

Die Bureaus und die Abteilungen hatten Stimmzähler') und die 
Kandidaten durften die Kontrolleure stellen^). Die Stinmizähler teil- 
ten das Eesultat dem Vorsitzenden öffentlich mit *) und der praeco gab 
es dem Volke kund. Eine konstitutionswidrige Ernennung konnte der 
Vorsitzende wehren und auch der Volkstribun durfte sich dagegen 
widersetzen*). Der Kandidat musste die absolute Mehrheit Stinmien auf 
sich vereinigen 7). Als im Jahre 565 von den vier Kandidaten dies allein 
mit Fulvius der Fall war ^), ergab den folgenden Tag die zweite Abstim- 
mung for die unbesetzte Stelle das Resultat, dass Manlius, da alle Stim- 
men von Messala auf ihn übergegangen waren (Messala tacuit), den Sieg 
über Lepidus davontrug, und die Wahl zweier Plebejer vorläufig verhütet 
wurde. 

Bei dem Erscheinen der Stinmizähler vor dem Vorsitzenden wird 
wohl das Geremoniell das folgende gewesen sein: praerogativa, Adel und 
Ritterschaft, Tribuscenturien der Klassen, Proletarier, und hörte man 
vermutlich auf, sobald die absolute Mehrheit erreicht war ^). Diese 



1) GelL 7 (6), 16, 11. 
9) Yaler. Max. 4, 5, 3. 

3) Bogator centariae. Cic de divin. 2, 75. De natur. deor. 2, 10. 

4) Gastodes. Cic. post red. in senat. 17. Lex Malac. 55. 

5) Cic. in Verr. 5, 38. De leg. agr. 2, 4. Varro de R. R. 3, 17, 1. 

6) Liv. 27, 6. 

7) Cic. Brut. 287. Lex Malac 57, 59. 

8) LiT. 37, 47. 

9) Lex Malac 57. So lange man einen Patrizier und einen Plebejer ernennen 
mnsste, wird sich bei der Wahl der Konsuln immer bald eine absolut« Mehrheit heraus- 
gestellt haben. Nachher dürfte es Öfter geschehen sein, dass wer die meisten Stimmen 
bekommen hatte, dennoch nicht sofort die absolute Mehrheit erreichte. 
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formelle Handlung hatte indessen nur oflßzielles, für das Publikum sehr 
untergeordnetes Interesse; denn da die Abstinmiung in den verschiedenen 
Bureaus gleichzeitig geschah und erst überall abgelaufen sein musste, bevor 
das Ergebnis offiziell konstatiert werden konnte, wusste das Publikum 
stets, wie eine jede Centurie gestimmt hatte, und so auch, ob etwa der 
Kandidat alle Centurien auf sich vereinigt ^), ja von Scipio, dass er selbst 
die Stimmen aller Wähler gehabt hatte ^). 

An der Hand des Cicero kann man sich also ein ganz deutliches Bild 
machen von Ursprung, Reform und Verlauf der comitia centuriata. Nun 
bleibt übrig die Untersuchung nach den Ursachen der Widersprüche, welche 
sich zwischen Cicero einerseits, Dionysius und Livius andererseits fin- 
den. Der Fehler, mit dem die zuletzt genannten Schriftsteller behaftet 
sind, geht auf ihren gemeinschaftlichen Berichterstatter zurück, dessen 
Irrtum darin bestand, die zweimal 70 Piekeniersstinmien falsch verteilt zu 
haben. Indem er aus eigener Anschauung die strenge Sonderung der 
Klassencenturien in den reformierten Comitien kannte und in seiner Quelle 
las, dass in der früheren Ordnung die erste Eksse allein ebensoviel zu 
sagen hatte als die drei folgenden zusammen, die untereinander gleich 
standen, konnte er sich nicht vorstellen, dass in den ehemaligen 
zweiten 70 Centurien die drei Klassen ausnahmsweise untereinander 
gemischt gewesen waren, und musste er darum, indem er sich an- 
schickte, sie zu trennen, einer jeden 20 Stinmien zuteilen und die 10 über- 
schiessenden, mit denen er sonst nichts anzufangen wusste, einfach den- 
jenigen der ersten Klasse hinzufugen, um deren Übergewicht es ja dem 
schlauen Servius TuUius hauptsächlich zu thun gewesen war. Reinigt 
man die Vorstellung des Dionysius von diesem Missverständms , so wird 
sie in den sonstigen Details der Wahrheit getreu. 

Richtig unterscheidet er*) Reiterei, Phalanx, leichte Truppen und 
lässt die vier ersten Klassen in der Phalanx vereinigt kämpfen. Er stellt 
sie jedoch in getrennten Gliedern auf, so dass er sich die Phalanx der 
iuniores gedacht haben muss mit einer Front von 1000 Mann, 7 Mann 
tief, die 4 vordersten Glieder mit den Bürgern der ersten Klasse besetzt, 
das 5. mit denen der zweiten und so weiter. Hier schimmert unter der 
Decke des Irrtums die Wahrheit durch. Dienten die Bürger der 4 ersten 
Klassen zusammen bei demselben Korps, so muss die taktische Einheit, abge- 
sehen von dem Übergang zum manipulus, die Centurie und nicht das Glied 
gewesen sein. Wie die Centurien, wenn sie mit dem Feind handgemein geworden 

1) ac. pro Sulla 91. post red. ad Quir. 17. Liy. 27, 21. 31, 6. 

2) Liv. 26, 18. 

8) 4, 22: ra^a^ tov^ te iitneis xata tiXif nal toifQ lUj^ovg iv ^oXayyL xal %qv^ 
iatakfiivovg i^ tov fifüunov oilliüftov iv roic i6ioic hnaatovQ >l6x(Hfi. 
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waren, in der alten Fechtweise zu einer Masse oder geschlossenen Phalanx 
zusammenstiessen , lässt sich nicht mehr verfolgen; indes soviel immer 
springt ins Auge, dass die Aufstellung bei Dionysius falsch und verkehrt 
ist und allein davon herrührt, dass er bei seiner Auffassung nicht um- 
hin konnte, die vier Klassen auf dieselbe Weise wie in den Komitien 
auch auf dem Schlachtfeld von einander getrennt zu halten. Abge- 
sehen von aUen anderen Bedenken gegen eine so sonderbare Taktik, wie 
hätten sich die hintersten Glieder halten können, sobald die vordersten 
durchbrochen und zum Weichen gebracht waren? Nein, in der Vorhut 
standen die hastati, hinter ihnen die prindpes, und gerade wie in dem 
Manipel musste in der Centurie das hinterste Glied der am schwersten 
bewaffneten triarii die Vormänner zum Stehen nötigen und ihnen, wenn 
sie auseinanderstieben, die Grelegenheit gewähren, sich hinter ihnen zu 
sammeln. Je nach der grösseren oder geringeren VoUständigkeit der Be- 
waffnung und Rüstung hastati principes triarii, hängt es bei Folybius 
von der geringeren oder grösseren Geübtheit und der kürzeren oder 
längeren Dienstzeit des Piekeniers ab, ob er zu der einen oder andern 
Grattung gehört. In dem Heerbann des Servius TuUius muss es von den 
niedrigeren oder höheren Anforderungen bezüglich der Ausrüstung abge- 
hangen haben und müssen also dort die 600 triarii das Kontingent der 
ersten Klasse gewesen sein. 

Solange der WehrpiSichtige auf eigene Kosten und mit den Waf- 
fen, welche er bereits besass, ins Feld zog, konnte es nicht ausbleiben, dass 
selbst unter denjenigen, für welche gesetzlich gleiche Anforderungen galten, 
grosse individuelle Verschiedenheit bestand; war es doch auch nicht 
mehr als billig, bei der Musterung nach Massgabe des Vermögens minder 
streng auf den kostbarsten Teil der Ausrüstung zu sehen, wobei zugleich 
die Fürsorge des Kriegers fOr seine eigene Sicherheit am meisten beteiligt 
war, die Mittel den Körper zu decken. Man begann femer bei jeder Aus- 
hebung damit, Freiwillige zu werben ^), bei denen mehr auf die Brauchbar- 
keit als auf das erforderliche Lebensalter gesehen wurde *), und gab allein 
bei der gezwungenen Aufrufung genau Acht auf ersten und zweiten Bann. 
Und zweifellos stand es dem Bürger einer niedrigeren Klasse, obwohl er 
rechtlich nicht dazu verpflichtet war, frei, zu erscheinen mit einer voll- 
ständigen Waffenrüstung, falls er sie sich auf diesem oder jenem Weg 
hatte anschaffen können. Durch derartige, von ihnen ausgerüstete Stell- 
vertreter, welche dann von der festen Zahl ihrer triarii in Abzug kamen, 
konnten vielleicht die Bürger der ersten Klasse sich die Last erleichtem. 

1) Liv. 9, 10, 6. 10, 25, 1. Die Bestiinmung, dass der einmal Ao^enomraene 
nicht gegen seinen WiUen entlassen werden durfte, galt bereits früh. Liv. 7, 41, 4, 

2) Liv. 57, 9. 
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In jedem Fall begreift Dionys richtig, müsste auch eigentlich das Gegen- 
teil aus seiner Beschreibung der comitia folgen, dass die Mannschaften 
der Phalanx nicht, nach ihrer besseren oder schlechteren Bewaffiaung 
von einander gesondert, in verschiedenen Centurien gefochten haben. Wäre 
dies geschehen, man hätte wohl irgendwo in den Chroniken, ebenso wie 
häufig von der Reiterei^), die eine oder andere ruhmreiche Waffenthat 
verewigt gefunden, wodurch z. B. die Centurien der ersten Klasse sich 
auf einem besonders hart umstrittenen Schlachtfeld ausgezeichnet hätten. 
Von solchen Heldenthaten der ersten Klasse begegnet man indes nirgends 
auch nur der geringsten Spur 2). Was also Dionys hinsichtlich der Pha- 
lanx anerkennt, muss man auf die Centurie übertragen. Darin dienten 
die Bürger der vier Klassen durcheinander und zwar so, dass die am 
leichtesten Bewaffiieten, hastati, in der Vorhut standen und die persönliche 
Last auf alle vier Klassen gleichmässig drückte im Verhältnis ihrer natür- 
üchen Stärke. Nur insofern war die erste Klasse mehr beschwert, als 
die Ziffer der triarii unveränderlich war. Nach Dionys kaufte sie ihr 
dann sicher viel zu teuer bezahltes Vorrecht in den Comitien mit ihrem 
Blut; in der That, hätte sie allein acht Mann von den 14 liefern müssen 
und dann noch gerade diejenigen, welche stets die Spitze abbeissen muss- 
ten, sie würde in den unaufhörlichen, zuweilen recht blutigen Gefechten 
innerhalb weniger Jahre ausgerottet worden oder mindestens unter der 
unerträglichen Last rasch erlegen sein. Cicero weiss denn auch nichts 
von diesem Blutpreis. Er läsgt Scipio ausschliesslich Gewicht legen auf 
das Übergewicht in den Comitien, welches Servius Tullius aus rein poli- 
tischer Berechnung dem Reichtum garantiert hatte. Insoweit indes liegt 
der Bemerkimg des Dionys eine Wahrheit zu Grunde, als die Verdoppelung 
der Piekeniersstinmien nicht die Frucht politischer Überlegung war, son- 
dern die Anerkennung der militärischen Bedeutung, welche das ganze 
Korps als HauptwaiFe des Heerbannes hatte. 

Als noch die unbedeutenden Nachbarstaaten, wie schwach auch die 
Streitkräfte waren, über welche sie zu verfügen hatten, es wiederholt mit 
den Römern aufzunehmen vermochten, klingt für letztere eine Haupt- 
macht von 7000 Mann ansehnlich genug. Hätten die Römer schon 
frühe das Doppelte ins Feld fahren können, sie wären viel eher 
den Äquem und Volskem unwiderstehbar gewesen. Erst nachdem die 
Bevölkerung stark zugenommen hatte, konnten sie zwar nicht die Reiterei 
vervierfachen, denn die Besitzer von rittermässigem Vermögen hatten sich nicht 

1) Liv. 8, 62, 8. 4, 38, 2. 8, 30, 6. 

2) Wohl von den triarii, bei welchen nach Dion. 8, 86 selbst die Liste der Ge- 
töteten and Verwundeten am günstigsten aussehen ninsste, da sie nicht allein am 
besten beschützt waren, sondern überdies selten handgemein wurden. 
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in gleichem Verhältnis mit ihren Mitbürgern vermehrt, wohl aber das 
FnssYolk, und also 4 Legionen inniores ausheben ^). Die Nominalstärke 
der Legion ausser den Beitem blieb 5000 Mann oder mit den Musi- 
kanten und Sappeurs 5200 Mann. So noch, wie wir sahen, in der Zeit 
des Polybius. Die Reiterei war nur verdoppelt und darum für jede Legion 
300 Mann stark ^), was dadurch ergänzt wurde, dass man von dem Kontin- 
gent der Bundesgenossen, welches für diese Waffe das dreifache war, 
den auserlesenen dritten Teil der römischen Legion hinzufiigte und ihr 
somit 600 Pferde gab 8). Das patrizische Kontingent — und dies darf 
nicht verwundem — ist bei Polybius bereits verschwunden. Die Patrizier 
mit ihren geschlossenen Geschlechtern gingen an Zahl eher zurück als 
vorwärts. Viele von ihnen dienten als Offiziere oder beim Stabe. In den 
reformierten comitia centuriata waren die sex suffragia die Stimmbureaus 
des Adels als politischer ordo geworden, hatten ihre Verbindimg mit dem 
Kriegsdienst verloren und allmählich war das patrizische Kontingent mit 
dem der Ritterschaft verschmolzen. Von dem Fussvolk hob man gewöhn- 
lich nur 84 % aus, so dass in den 4 Legionen des Polybius (6, 20, 8) der 
Effektivbestand der Piekeniers nicht mehr als 16 800 betrug, Nichts- 
destoweniger soll Servius Tullius für seine einzige Legion 4000 von der 
ersten Klasse allein verlangt haben. 

Bei der Abstimmung in den comitia konnten die 5 Genturien der 
Nichtkombattanten nicht in iuniores und seniores geteilt werden. Dennoch 
ist es kein Irrtum, wenn Dionys das Gegenteil thut in seiner Beschreibung 
des Heerbanns, da von jeder dieser 5 Kompagnien der Bann eine halbe hatte. 
Und ebenso richtig lässt er hier die accensi velati weg, da diese Leute wohl 
Dienste, aber keine Kriegsdienste leisteten. Sie boten sich freiwillig an 
oder wurden aus der Gemeinde der armen Leute willkürlich gepresst. 
Femer begreift Dionysius vollkommen, dass ihr Stimmbureau das allgemeine 
war, wo indes so gut wie niemand erschien, da es erst aufgerufen wurde, 
wenn die andern Stinmien sich aufwogen, eine Konstellation, welche, wenn 
sie sich jemals ereignet hat, nicht vorhergesehen werden konnte. 

Livius und Dionysius spotten mit der Bechenkunst ihrer Leser. Die 
erste Volkszählung, berichtet Livius (1, 44, 2), ergab 80 000 Köpfe, wenn 
nicht als allgemeine Bevölkerungsziffer, so doch als die der gesamten dienst- 



1) Liv. 8, 8, 14. 

2) Polyb. 3, 107, 11. 6, 20, 9. 25, 1. 

8) Polyb. 3, 107, 12. 6, 26, 7. 30, 2. 31, 2. Seine Angabe 2, 24, 4 weicht 
indes yon der Begel ab. Häufig hob man aus iuniores und seniores nicht mehr als 
200 rOmiBche Bitter aus und scheint in diesem Fall auch von den Bundesgenossen 
nicht mehr als 400 verlangt zu haben, so dass jede Legion nur 300 hatte. Polyb. 2, 
24, 13. 3, 107, 10. Liv. 22, 36, 3. 40, 36; 44, 31. 
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Pflichtigen Bürgerschaft. Dionys (4, 22) i) nennt die Ziffer von 84 700. 
Von woher mussten dann die 8000 schwerbewafl&iete kommen, welche die 
erste Klasse allein ins Feld zu fuhren hatte? Livius, fflr den die Ein- 
richtungen von Servius Tullius wenig Interesse boten, gleitet mit leichtem 
Schwung über die grössten Ungeheuerlichkeiten hin. Überaus verwirrt drückt 
er sich aus: quinta classis aucta, centuriae triginta factae, fundos lapides- 
que missiles hae secum gerebant. In his accensi, comicinea, tibicines, in 
tres centurias distributi. Undecim milia haec classis censebatur. Hoc minor 
sensus reliquam multitudinem habebat; inde una centuria facta est, iTnmnnia 
militia. WiU er mit in his zu erkenneü geben, dass die drei Centurien der 
Diener, Hornbläser und Pfeifer in den 30 der 5. Klasse inbegriffen und mit 
Wurfgeschossen bewafl&iet waren? Dann kommt, abgesehen selbst von der 
Ungereimtheit der letzteren Annahme, die Endziffer nicht heraus. Und was 
bedeutet hier die sonderbare Ziffer 11000? oder was die eine Centurie, 
welche von der Menge der Unvermögenden för den Heerbann geliefert und doch 
von jedem Dienst befreit wurde? Livius denkt bei der Ziffer an den Census 
der 5. Klasse, der indes nach Cicero (de rep. 2, 40), welcher durch Gellius 
(16, 10, 10) unterstützt wird, nicht mehr als 1500 asses betrug. Noch 
lange nach Servius Tullius (und inzwischen waren die Viehpreise gewiss 
nicht gesunken) galt 100 Ass für ein Bind, 10 für ein Schaff) als eine 
sehr billige Schätzung ^). Kein gut unterrichteter Autor konnte daher 
dem Servius Tullius die Thorheit andichten, dass er von jeglichem Kriegs- 
dienst, selbst mit Schleuder und einem Sack voll Steinen oder mit 
einem Musikinstrument, einen jeden entbunden haben sollte, der nicht 
mindestens 1100 Schafe wert war. Gedankenlos schrieb Livius seinem 
Gewährsmann ^) nach, der mit in %t9 die 100 Centurien meinte, ä la suite 
deren die der Diener und Musikanten kamen, und mit haec dctösis die 
ganze Aushebung von 10 500 Mann. Und was die vom Dienst entbun- 
denen betrifft, so begriff Livius nicht, dass die centuria proletariorum in 
den Comitien dieselbe war wie die der accensi velati, Leute, welche zwar 
nicht mit fochten, jedoch mit auszogen. Die Dunkelheiten in dem nach- 



1) Das siebenfache dei 122 Centurien, wenn man die doppelte der Musikanten 
einmal zählt. 

2) Huschke, Multa 307. 

3) Cic. de rep. 2, 60. 

4) Er kann sich ja doch solch eine sonderbare Ziffer nicht erfunden haben auf 
die Weise, wie Dion. 4, 17 die seine fand, indem er einfach die der vorigen Klasse 
halbierte. Diese Differenz beweist, dass sie hier nicht aus ihrem gemeinschaftlichen 
Berichterstatter schöpften : kam vielmehr diese Ziffer dem Livius auf diesem oder jenem 
Wege aus einer guten Quelle zu, so muss dort die Bede gewesen sein von KCpfen nnd 
nicht von Pfunden, und zwar als feste Ziffer, und nicht als Anteil der 5. Klasse bei 
der ersten Volkszählung. 
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lässigen Vortrag des Livius lassen sich also mit Hilfe des von uns angenom- 
menen Sachverhalts noch am besten aufklären. Dies ist indes eine ziemlich 
gleichgültige Sache; denn es ist eigentlich nicht der Mühe wert, nach 
emer befriedigenden Erklärung zu suchen, welche Livius selbst von seinen 
Worten nicht hätte geben können. 

Aus Scipios Beispiel tritt einmal zu Tage, dass die Handwerker 
erschienen zwischen den zweimal 70, ein Ehrenplatz, auf den sie um so 
mehr Anspruch hatten, als sonst ihr Stünmrecht wertlos gewesen wäre, 
und zweitens dass unter den Gilden die Zimmerleute vor den Schmieden 
den Vorrang hatten i). Hatte — dies ist die Meinung Scipios und der Grund, 
weshalb er allein von der ersten Stimme der Handwerker spricht — von 
den 142 Stinmien des Piekeniersgliedes die erste Hälfte dieselbe Person wie 
der Adel und die Bitterschaft gewählt, so brauchte dieser Kandidat far 
die absolute Mehrheit nur noch acht Stimmen von den folgenden 104. 
Scipio lässt sie mit Absicht nicht, wie Livius, aus der zweiten Klasse 
allein kommen, denn Cicero wusste zu gut, dass in den zweiten 70 die 
drei Klassen gemeinschaftlich stimmten: ohya S^ fi^XQ'^ ^? xBcaQirig 
nQovßaivBv, sagt Dionys. Liest man, wie man es bei ihm, mit Verbesse- 
rung seines Hauptfehlers, thun muss, für 4. Klasse die zweiten 70, dann ist 
dies wieder offenbar richtig. Die Phalanx mit den Handwerkern entschied, 
die Musikanten und die leichten Truppen kamen selten zu Worte. 

Auch bei kirchlichen Festlichkeiten im Dienst waren die Spielleute 
als feste Glieder des Orchesters Bruderschaften*); sie hatten, obschon 
sehr .populär, mehr den Buhm, lustige als solide, anständige Leute zu 
sein: et vino, cuius avidum forme genus et, sagt Livius (9, 30, 8) ihnen 
nach, oneratos sopiunt. Cicero stellt sie als Proletarier mit den accensi 
in eine Linie, und auf der militärischen Leiter hatten die Musikanten die 
niedrigste Sprosse inne. Dennoch darf man aus seinem abgebrochenen 
Satz nicht mehr herauslesen, als dass es bei ihnen nicht auf den Census 
ankam. In sozialer Beziehung standen die Bürger der 5. Klasse ihnen gewiss 
nicht nach; und mussten diese sich eine Schleuder anschaffen und damit 
üben, so steht das Mitbringen eines Instruments, welches man spielen ge- 
lernt hat, als Auflage damit gleich. 

Die Spielleute werden darum zu dem dritten Gliede der leichten 
Truppen gehört haben, wie die Handwerker zum zweiten, und während sie als 
Musik notwendig der Truppe vorangehen, hat der Bericht des Dionys, dass 
sie unmittelbar nach der 4, Klasse kamen, die Glaubwürdigkeit for sich, falls 



1) So auch bei Dion. 7, 89, umgekehrt 4, 17. 

2) Unter den Miuikanten, welche mit den Trappen zogen, werden indes wohl 
auch viele Liebhaber nnd Lehrlinge gewesen sein. 
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man ihn so auslegt, dass sie nach den zweiten 70 und vor den 80 Cea- 
turien der Schleuderer gerufen wurden. 

Einstimmig berichten die Schriftsteller, dass die 18 Centurien des 
ersten Gliedes ihr Entstehen dem Tarquinius Priscus zu danken hatten, 
und dass Servius Tullius die Organisation der Reiterei auf dem Pusse 
belassen hatte, auf den sie durch seinen Vorgänger gebracht worden war. 
Deinde equitatum ad hunc morem constituit, qui usque adhuc est reten- 
tus, sagt Cicero (de rep. 2, 36) von Tarquinius, nee potuit Titiensium et 
Kamnensium et Lucerum mutare, cum cuperet, nomina quod auctor ei 
summa augur gloria Attius Navius non erat. Sed tamen prioribus equitnm 
partibus secundum additis octingentos fecit equites numerumque duplicavit. 
In der Wundergeschichte von Attius Navius findet Priscus die drei Paare 
Romulische Centurien als patrizisches Kontingent bereits vor: er beab- 
sichtigt hiermit zu brechen und eine ganz neue Regelung einzuführen. 
Dieser Plan wird durch den Augur vereitelt und der König muss 
sich damit begnügen, den alten Rittern als secundae partes neue 
aus der Plebs, welche er doppelt so stark machte, hinzuzufögen, so dass 
er im ganzen 1800 bekam. Daher die duodeviginti censu maximo oder 
equitum centuriae cum sei suflfragiis im Heerbann des Servius Tullius 
und seitdem in den Comitien. Auch Dionys (4, 18) bezeichnet die 18 
Centurien als den Grossgrundbesitzem der Plebejer und dem Adel ent- 
nommen: To 6i vfSv tnnioDV nXfj&og inike^ev ix ziSv ixovxmv to fxeyc- 
azov Ti'firjfia xal xava yevog iniipavmv. Sex suffragia, erklärt Festus (in 
voce), appellantur in equitum centuriis, quae sunt adiecta i) ei numero 
centuriarum, quas Priscus Tarquinius rex constituit. Denn ein jeder, der 
seine vaterländische Geschichte gelernt, hatte von den Wimdem des Attus 
Navius gehört 2), und wusste, dass Tarquinius Priscus die 12 Centurien 
der Ritterschaft eingerichtet hatte. Zwar waren die 12 in den Comitien 
praktisch von der grössten Bedeutung, wie sich aus der Angabe des 
Cicero oder Pestus schliessen lässt, aber die Annahme, dass die sex suflfragia 
an Ansehen zurückstanden, ist damit keineswegs gerechtfertigt. Adicere 
kann man ebensogut das Vorder- wie das Hinterstück, und es drückt 
nicht mehr als die Verbindung aus. Mommsens Argumentation ^): 
demnach hätte also Tarquinius die 12 Centurien eingerichtet, Servius die 
sex suflFragia hinzugefügt, findet bei Festus keine Stütze und ist mit dem 
bestimmten Zeugnis des Cicero, dass die Reiterei stets auf dem Fusse 
verblieben ist, auf welchen Tarquinius Priscus sie gebracht hatte, in 



i) Hdschr. adfectae. 

2) Auch erwähnt bei Fest Navia. Cic de divin. 1, 

8) Rom. Forsch. 1, 139. 
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direktem Streit. Gerade darum waren die sex suffragia sechs an Zahl, weil 
der König die drei Paar Romulische Centurien (eigentlich die Selbstän- 
digkeit der Gaue) aufzuheben ausser Stande war. 

Hiermit stimmt Livius überein. Von Servius TuUius nämlich heisst 
es (1, 43, 8. 9): ita pedestri exercitu omato distributoque equitum ex 
primoribus civitatis duodecim scripsit centmias; sex autem alias centurias 
tribus ab Romulo institutis sub iisdem, quibus inauguratae erant, nomini- 
bus fecit. Von Romulus (1, 13, 8. 10, 6, 7): et centuriae tres equitum 
conscriptae sunt: Bamnenses ab Romulo, ab Tito Tatio Titienses appel- 
latae. Lucerum nominis et originis causa incerta est. Von Tarquinius 
Priscus ^): equitem maxime suis deesse viribus ratus ad Ramnes, Titien- 
ses, Luceres, quas centurias Romulus scripserat, addere alias constituit 
suoque insignes relinquere nomine. Dieses verhindert dann das Verbot 
des Augiu*: neque tum Tarquinius de equitum centuriis quicquam mutavit, 
numero alterum tantum adjecit, ut miUe et octingenti equites in tribus 
centuriis essent. Posteriores modo sub iisdem nominibus, qui additi erant, 
appellati sunt. Quas nunc, quia geminatae sunt, sex vocant centurias. 
Die drei Romulischen Centurien, wie sie bei Livius heissen, hatten den 
ursprünglichen Kern der Reiterei gebildet. Während sie in den Comitien 
als selbständige Stimmkörper auftraten — sex suflFragia hiessen sie, weil 
sie in iuniores und seniores geteilt wurden — und hier von den 12 Ritter- 
centurien abgesondert waren, hatten im Tarquinischen Heer priores und 
posteriores, diese noch einmal so stark als jene, gemeinschaftlich unter 
den geweihten Feldzeichen der drei Stammcenturien mit dem Feinde sich 
gemessen. In dem Programm des jährlichen Festzuges hatte sich, wie 
wir aus Dionys ersehen (6, 13): nofinr/ toov ixovzwv vov dtjfAoatov In- 
nov^ Ol xavä ^vlag tb xal loxovg xexoafirjfifvoi und anderswo (7, 72) : 
ol fiev xaO" Uag ze xal xatä Xoxovg, das Andenken dieser uralten Ord- 
nung erhalten; denn nach den drei Stämmen, (pvXaf, scharten sich beim 
Feste die Ritter in turmae, IXai, und zwar in Gliedern, X6%oi, der Art, 
dass die Junker, priores, den Ehrenplatz einnahmen und die Ritterschaft, 
posteriores, sich anschloss. 

Doppeltdeutig redet Festus (in voce): sex Vestae sacerdotes constitutae 
sunt, ut populus pro sua quaque parte haberet ministram sacrorum, quia 
ci\itas Romana in sex est distributa partes, in primos secundosque Ti- 
tienses, Ramnes, Luceres. Denn zweifach (primi und secundi) waren die 
Romulischen Centurien sowohl zufolge der Einteilung in iuniores und se- 
niores, wie darin dass eine jede Centurie aus primi mid einer doppelten 
Zahl secundi zusammengesetzt war. 



1) 1, 36. Dion. 3, 71. Valer. Max. 1, 4, 1. de vir. iUustr. 6, 7. 
Eftppeyne ran de Coppello, AbhandlimgeiL 3 
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Noch geraume Zeit wird das patrizische Kontingent getreu geliefert 
sein. Die fromme Mannschaft der Legion würde nicht gewagt haben, 
sich ohne die Vorfechter, welche die Standarten der geheiligten Stämme 
trugen, mit dem Feinde zu messen, und ebenso stritt es gegen das In- 
teresse der patrizischen Regierung, ihr militärisches Prestige zu schwächen. 
Nur schadete es infolge der Vereinigung der priores und posteriores in 
denselben turmae nicht, dass etliche priores fehlten, wenn nur die 
Lücke durch Vermehrung der posterieres ergänzt wurde. An dem festen 
Verhältnis von 1 zu 2 wurde im weiteren Verlaufe der Zeit nicht länger 
festgehalten, und als der alte Volksglaube dahinschwand, während durch 
die Reform der comitia Stimmrecht und Dienstpflicht sich von. einander 
schieden, musste, sobald die Zahl der Patrizier sich erheblich vermindert 
hatte, ihr Standeskontingent allmählich dahinschmelzen. Wie früher be- 
merkt wurde, ist es denn auch bei Polybius verschwunden. 

Als Freiwilliger konnte von Alters her ein Patrizier auch zu Fuss 
dienen, wie L. Tarquitius ^) es gethan hatte, der sich wegen Mittellosigkeit 
bei der Phalanx hatte einschreiben lassen. Damit dass er anders als zu 
Ross diente, ging er zwar unter seinen Stand, und gab er als der kahle 
Junker den Kameraden eine Zielscheibe für Neckereien. Trotzdem erhol) 
ihn als den besten Krieger der ganzen Legion der hochherzige Cincinnatus 
zum magister equitum. 

unter den centuriae geminatae, welche noch seinen Zeitgenossen als 
Raranenses, Titienses und Luceres bekannt waren, versteht Livius offenbar 
die sex suflFragia. Denn er hatte gerade zuvor auseinandergesetzt, da^s 
die priores die urspriingliche Romulische Dreizahl waren und die poste- 
riores 1200 Mann stark. Die sex suffragia müssen also als die patrizi- 
schen Stimmbureaus fortdauernd in seniores und iuniores geteilt gewesen 
sein. War dies auch der Fall mit den Stimmbureaus der Ritterschaft V 
Ciceros ausdrückliche Erklärung, dass seit Tarquinius Priscus bei der Rit- 
terschaft alles auf dem alten Fusge verharrt habe, verbietet dies zu be- 
zweifeln imd dafür besteht denn auch kein genügender Grund. 

Den Verres fragt Cicero (in Verr. 5, 38): non ipsa praeconis voce 
excitatus es, qui te totiens seniorum iuniorumque centuriis iUo honore 
affici pronuntiavit. Bezieht sich dies nicht auch auf die centuriae equi- 
tum? Quam commode, ruft er an einer andern Stelle aus (de rep. 4, 2), 
ordines descripti, aetates, classes, equitatus, in quo suffragia sunt etiam 
senatus. Will man nicht alle Senatoren den sex suffragia zuweisen, was 



1) Liv. 3, 27. Dion. 10, 24. Von anderen Mitgliedern dieses Geschlechtes hört 
man nicht, bis im Lager des Sertorius wieder ein Tarquitius Priscus auftaucht. Fron- 
tia. Stratag. 2, 5, 81. 
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streiten würde mit der Trennung der ordines, so stimmten die in senioribus 
censi ^ auch in den 12 Centurien mit. Ausser dem allgemeinen Stimm- 
bureau der Proletarier, welches ausser Betracht bleibt, waren also die 88 
Centurien der reformierten Comitien geordnet und eingeteilt in patrizische, 
rittermässige und Klassencenturien und zwar paarweise als iuniores und 
seniores, die Klassen und wahrscheinlich auch die Ritter nach den Tribus, 
die Patrizier nach den Stämmen. Q. Cicero (de pot. cons. 29) legt es 
seinem Bruder ans Herz, als Kandidat für das Konsulat vor allem sich 
zu bemühen um Senatoren und Ritter: et primura est, quod ante oculos 
est, senatores equitesque Romanos, ceterorum ordinum navos homines et 
graciosos complectere, und schliesst (33): primum cognosci equites — 
pauci enim sunt - deinde appeti; multo enim faciüus illa adulescentium 
ad amicitiam aetas adiungitur. Den bedächtigen Senatoren stehen die 
jugendlichen und leicht entflanmibaren Gemüter gegenüber. Darum rät 
Q. Cicero seinem Bruder: „bemühe dich, die Stimmen der Senatoren zu 
erwerben, aber vor allen die Gunst der iuniores zu gewinnen.* Sehr 
verständig; bei Wahlen brauchten die ruhigen Senatoren und andere 
seniores durch Überredung nicht umgestimmt zu werden, noch Hessen 
sie es sich gefallen; die iuniores hingegen waren dem Kandidaten, für 
welchen sie stritten, die fleissigsten Werber. Auch Valerius Maximus 
(2, 2, 9) redet von equestris ordinis iuventus, es wäre aber auch schwer 
begreiflich, weshalb die seniores der Ritterschaft nicht mit ihrem eigenen 
ordo gestimmt oder das übliche Recht der Teilung in iuniores und senio- 
res entbehrt haben sollen. 

Livius lässt durchschimmern, dass lediglich die sex suffiragia die 
geweihten Namen behalten hatten. In der That ist es nicht verwunderlich, 
dass die posteriores in den reformierten comitia dieselben abgelegt haben 
und ihre Centurien namenlose geworden sind, nachdem die Besitzer ritter- 
mässiger Vermögen in allen Tribus zerstreut waren und längst aufgehört 
hatten, die Grossgrundbesitzer der vormaligen Curien zu sein. Die altadligen 
Titel gingen auf die Nachwelt über und wurden von den Dichtern ver- 
herrlicht, weil die 6 sufiFragia ihren Ruhm darein setzten; denn die patri- 
zischen gentes gehörten zu den drei Stämmen nicht durch Landbesitz, 
sondern durch das Blut. Wir fragen: woher diese Stämme? 



») Fest, senatores. 
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2. Titienses, RamnenseSy Luceres. 

Die Lateinische und die damit verwandte Italienische Kasse waren 
Sprösslinge des Arischen Mutterstammes. We exspect to find and do find, 
lehrt Max Müller^), in the grämas of the Pive Nations warriors, some- 
times called nobles, leaders, kings; counseUors^ sometimes called priests, 
prophets, judges; and workvng men, wether ploughers or builders or road- 
makers. These three divisions we can clearly perceive even in the early 
hymns of the ßig. — Veda. Und nicht allein da, sondern ebenso in der 
primitiven Römischen Gemeinde mit ihren zwei Geschlechtem von patres, 
Kamnenses und Titienses, nebst ihrer Plebs. Wohl bleiben die Italischen 
Arier vor dem Verderb und der Entartung indischen Kastenwesens frei. 
Beide Stänmie waren gleichberechtigte Glieder der Gemeinde: während 
die Titienses mit Ruhm die Waffen trugen (ihr Heldenbild ist als pius 
Aeneas von Virgil besungen), bekleideten die Ramnenses priesterliche 
Würden. Somit ist ihr Charakter ein verschiedener. Die Ramnenses, 
welche Romulus, der Sohn des Mars 2), personifiziert «), sind die, welche 
im Gefecht vorangehen und auf den Peind losstürmen, die Titienses 
hingegen diejenigen, welche die Himmelszeichen beobachten^), die aus- 
erlesenen Diener des Jupiter, des vom Tageslicht bestrahlten Himmels 
oder Sonnengottes % die Bewahrer der höchsten Weisheit, denen als Ein- 
geweihten in die Geheimnisse der Vorväter der Vorrang in geistlichen Sachen 
gebührt. Die patres der Stänmie waren die gebornen Regenten; unter 



1) India. What can it teach us. Lect. 3. (American Standard library edition, 
p. 117, no. 1.) 

2) M. Muell., Lect. 6, 201, in the name of the Marnts, or the stormgods, the 
germs of the Italic god of war, Mars, have been discovered. Also ist März der Wind- 
mond. Das Opfer eines Pferdes an Mars Gradivns, den Kriegsgott der Reiterei, war 
bei den Lacedämoniem ein dem Winde dargebrachtes. Fest, october equus. Epit. 
eqnus panibus. 

8) Liv. 1, 13, 8. 

4) Varro de L. L. 5, 85: Sodales Titii, dicti ab Titiis avibus quas in auguriis 
certis observare solent. Tacit. Ann. 1, 54. 

5) M. Muell., Lect. 6, 213. The principal deity is the bright sky itself, the 
old Dyaus, worsbipped, as we know, by the Arians, before they broke up into separate 
people and languages and surviving in Grcece as Zeus, in Italy as Jupiter, Heaven 
father, and among the Teutonic tribes as Tyr and Tür. Mit Varuna, Ov(^avo^, stimmt 
Satumus überein, der nächtliche Sternenhimmel, Vater des Tages (Uranus als Vater 
von Saturn [Ser\\ in Aeneid. 5, 801. Lactant. Instt. 1, 13 in f.] ist Griechische Fabel). 
In der Freundschaft zwischen Janus und dem durch Jupiter vertriebenen Satumus 
(Serv. in Aeneid. 8, 319. Macrob. Saturn. 1, 17, 21) wird das Verhältnis zwischen Mond 
und Sternen versinnbildlicht. Der Dienst der Vesta und des Feuers ist ebenfalls Li- 
dischen Ursprungs. M. Muell. 195. 
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ihrer patriarchalischen Macht lebte die Plebs und beide gehörten bereits 
vor der Völkerwanderung zu einander. 

Von den Häuptern der zwei Stamme wird die Gemeinde regiert. 
Die Mythe bringt dies in den poetischen Phantasiegestalten der vier er- 
sten Könige zum Ausdruck. In der Sage von Komulus und T. Tatius brü- 
derlich vereinigt, wechseln in der Erzählung von Numa Pompilius die Ver- 
treter der Stämme mit einander ab, und in Tullus Hostilius und Ancus 
Marcius kehren Komulus und Numa wie Schattenbilder wieder. 

Auf dem raons Capitolinus haben die Titienses, auf dem mons Pala- 
tinus die Eamnenses ihr Lager. Ein Lucumo, ein Etrurischer Küegsfurst ^\ 
dem es in seinem Vaterlande zu heiss wird, wandert mit der ihm treu 
gebliebenen Schar aus , lässt sich auf dem mons Caelius ^) nieder und 
unterwirft sich die benachbarte Gemeinde. Er zwingt die Titienses und 
Ramnenses, seinen Kriegsadel, die Luceres, in ihren Verband aufzunehmen*). 
Hierdurch erfahren jedoch die religiösen und bürgerlichen Einrichtungen 
der Gemeinde keine erhebliche Veränderung. Zumal in die Organisation der 
patres bringen die Luceres, eine Verstärkung des ritterlichen Bestand- 
teils der Ranmenses, keine Störung; sie sinken vielmehr, sobald die Ge- 
meinde sich der Fremdherrschaft wieder entreisst, zum Range von patres 
minorum gentium herab. 

Nach ihrer Ankunft in Italien setzten die Indischen Auswanderer 
zu Anfang das Hirtenleben ihrer Vorväter fort: unaufhörlich stritten sie 
unter einander um Weide und Vieh *). Indes zwischen Meer und Alpen 
eingeklenmit, konnten sie nicht weiter fortziehen, und indem sie sich so 
wechselseitig einengten, liessen sie sich schliesslich als Ackerbau treibende 
Gemeinden auf einem bleibend in Besitz genommenen Boden nieder*). 
Der stärkere verschlang allmählich die schwächeren um sich her, wie dies 
unter ihren kriegstüchtigen Etrurischen Fürsten die Römer thaten, oder 
nian fand, wie die Latiner der 30 Kantone, in eidgenössischer Ver- 
bindung das Mittel zur Selbsterhaltung. Aus diesen immerwährenden 
Kämpfen entkeimten allmählich wohlgeordnete Bürgerstaaten, deren Be- 
völkerung die Viehzucht, die Quelle ihrer bisherigen Volkseiistenz , mit 



1) Serv. in Aeneid. 10, 202. 

2) Postquam varia fortuna exactus cum omnibus reUquiis Caeliani exercitns 
Etruria excessit, montem Caelium occupavit. Sctum. Claudian. Bruns, Fontes 157. 

8) Über die Annahme, die Luceres seien Etrusker gewesen, vgl. Schwegler, 
Rom. Gesch. 1, 505. 

4) Cic. de rep. 2, 16: tum erat res in pecore et locorum possessionihus. Schweg- 
ler, Rom. Gesch. 1, 457, no. 17. 

^) Territorium est, nach Fronte, quidquid hostis terrendi causa constitutum est. 
Lachm. Agrimens. 1, 20. 
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dem sesshaften Ackerbau vertauscht hatte. Oben bereits wurde darauf 
hingewiesen, wie diese ökonomische Umwälzung auf die Taktik einwirkte 
und ihr die Phalanx die Organisation durch Servius Tullius zu verdanken 
hatte. Die bewaffnete Bürgerschaft der comitia centiuiata nennt sich 
populus Eomanus Quirites nach den beiden Hauptwaffen, den Kamnenses 
oder der Reiterei und den Quirites oder dem Fussvolk ^). Denn von 
quiris, die Pieke oder Spitze (716*10«), womit die Lanze dm-chbohrt, heissen 
die Piekeniers quirites ^). 

Wie die Morgendämmerung der Geschichte anbricht, gibt uns die 
Konsularrepublik eine ganz andere Volksmenge zu sehen, als die abhängigen 
clientes der indischen Welt, die wie noch heute in der persönlichen Unter- 
werfung und von dem Abfall der grossen Herren leben, Ihr zwar kleiner, 
aber rechtlich garantierter Grundbesitz hat nun aus dem besten Teil der Plebs 
einen tüchtigen Bauernstand geschaffen, dessen tapfere Mannschaft die 
Hauptstütze der Wehrbarkeit des Staates geworden ist und als Quirinus 
vergöttert wird. 

Ausser Jupiter und Mars wurde nämlich auch fiir Janus Quirinus'^) 
durch einen Hohenpriester ein Kult verrichtet. Den Mondgott mit dem 
doppelten oder vierfachen Antlitz ^), die ewige Zeit, in der alles, selbst die 
Götter leben und von der alle Dinge anfangen (weiblich Juno *), der 
zweite Himmelskörper, und in anderer Wendung Diana ^), die Göttin der 
Jagd), verehrte die priesterliche Geheimlehre als den Ordner des gesamten 
bürgerlichen Lebens. Nach der Erscheinung des Mondes') massen die 

1) Varro de L. L. 6, 86: omnes Quirites pedites, annatos privatosque. 

2) Ovid., Pest. 2, 477: quod hasta curis priscis est dicta Sabinis. Fest. Epit. 
curis. Polyb. 6, 23, 11 beschreibt die zwei Stücke der Lanze. Der Schaft, hasta, 
war das Sinnbild des ins Quiritium. Gai. 4, 16. 

8) Dem Janus, von dem alles anfängt (Cic. de deor. nat. 2, 67. Serv. in Aeneid. 
1, 449) bringt der Oberpriester, rex sacrorum, das Opfer der Agonalien. Ovid. Fast. 
1, 318. Denn er ist der allgemeine Gemeindepriester. Gell. 10, 15, 21. Fest ordo. 
Von Janus Quirinus war der flamen Quirinalis der besondere Hohenpriester und der 
geweihte Name von coUis Quirinalis darum Agonalis. Janus war der Hauptgott des 
bürgerlichen Lebens, wie die Göttin Vesta. Fest, opiraa spolia. Serv. in Aeneid. 1, 
292: Vesta et Janus in omnihus sacrificiis invocantur. Horat. Satir. 2, 6, 20. Juven. 
Satir. 6, 393. 

4) Biformis. Ovid. Fast. 1, 89, geminus. Varro de L. L. 5, 156. Macrob. 
Saturn. 1, 9, 9. Quadrifons. Fest. Epit. Chaos. Serv. in Aeneid. 7, 607. Jana. Varro 
de B. R. 1, 37, 3. 

5) Varro de L. L. 5, 69. 6, 27. Juno Quiritis. Fest. Epit. curitim coelibaris 
hasta. curiales mensae. Cic. de deor. nat. 2, 68. Janus Junonius. Fest, sororum ti- 
gillum. Serv. in Aeneid. 7, 610. Macroh. Saturn. 1, 9, 15. 

6) Varro de L. L. 5, 68. Serv. in Aeneid. 1, 498. 3, 73. Fest. Epit Dictynna. 
Macrob. Saturn. 1, 9, 5. 

7) Varro de L. L. 6, 27. 28. 
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Arier die Zeit: sie feierten dieselbe mit kirchlicher Festlichkeit. Am 
Neu- mid Vollmond wurden die Opfer für die verstorbenen patres, pinda- 
pitra-yagna, dargebracht i), und von pinda, dem Opferkuchen, panis farreus, 
und nicht von Varros Brücken machen 2), werden die pontifices ihren Na- 
men entlehnt haben. 

In der Mystik der Titienses nun musste Janus, der alte Volksgott, zum 
Janus Quirinus (oder Juno Quiritis) werden; denn wie der Mond zur Sonne, 
so steht die Plebs zu den patres. Bekommt hierdurch die Phalanx als 
Teil der Bürgerschaft ihre religiöse Weihe, so wird zugleich Quirinus als 
ihr Kriegsgott mit dem zu einem Gott erhobenen Eomulus identifiziert 
und damit das Verhältnis zwischen Quirites und Eamnenses symbolisiert*). 
Der Mond (Janus) verdüstert die Sonne (Jupiter) und der Sturmwind (Mars) 
nimmt Bomulus, dessen Verherrlichung als Quirinus einem heiligen Manne 
Proculus Julius geoffenbart wird, von der Erde hinweg und bringt ihn in 
die Gesellschaft der Götter*). 

Wie sehr indes die streithafte Plebs sich ihres Eigenwesens bewusst 
zu werden begann, der Glaube an die heiligen Gebrauche, die sie aus 
dem östlichen Mutterland mitgebracht hatte, blieb tief im Herzen der gan- 
zen Nation eingeprägt. Nur die patres duldeten die Götter als Eegenten 
und Priester, nur an ihnen hatten sie Wohlgefallen; befragen liess Jupiter 
sich nur von ihnen ^). Auf die Keinheit des gentilicischen Blutes, eine Vor- 
bedingung der Zuverlässigkeit der Auspicien, musste im Interesse der ganzen 
Gemeinde von den Pontifices genau Acht gegeben werden ^), Die patres der be- 
freundeten Gemeinden durften sich verschwägern ^), niemals dagegen, gehörten 

1) M. MueU., Lect. 7, 251. 

2) de L. L. 5, 83, worüber Plutarch. Numa 9 sich lustig macht. 

8) In dem Formular derFetialen bei Liv. 1,32, 10 entsprechen Jupiter und Janus 
dem populus Romanus Quirites. In dem von 5, 52, 7 kommen Mars Gradivus als Kriegs- 
gott der Salii Palatini, Quirinus pater als der der Salii CoUini vor. An anderer SteUe 
(8, 9, 6) werden zuerst Janus und Jupiter als die bürgerlichen Götter angerufen (Macrob. 
Saturn. 1, 16, 25), und hernach als Kriegsgötter Mars pater und Quirinus der Sohn, 
wie auch BeUona. Als Mars qui praeest paci steht Quirinus dem Mars Gradivus 
gegenüber bei Serv. in A§neid. 6, 859 ; Janus bifrons vertritt Eomulus und T. Tatius, den 
König der Quirites 12, 198. An Janus, Jupiter, Mars richtet bei Cato de R. R. 141 
der Bauer sein Gebet. 

4) Cic. de rep. 2, 17. 20. 6, 24. Liv. 1, 16, 1. 

5) GeU. 10, 20, 5. 17, 21, 27. Liv. 5, 14, 4: comitüs, auspicato quae fierent, 
indignum diis visum honores vulgari discriminaque gentium confundi. 10, 8, 9: sem- 
per ista audita sunt eadem, penes vos auspicia esse, vos solos gentem habere, vos solos 
iustum Imperium et auspicium domi militiaeque. 

6) Penes quos igitur sunt auspicia more maiorum? penes patres. Liv. 6, 41, 5. 
Qaas qaantasque res C. Canuleium adgressum, conluvionem gentium, perturbationem 
au&piciorum publicorum. 4, 2, 5. 

7) Liv. 4, 8, 4: conubium petimus, qnod finitimis exterisque dare solet 
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sie auch zu derselben Bürgerschaft, patres und plebs. Denn für die Ahnen 
des kleinen Mannes, der zu arm war, um die Kosten zu tragen, gab es 
keine sacra gentüicia und wurde der Totenkult nicht mit Regelmassigkeit 
Yerrichtet. Kirchlich war die Plebs ahnenlos ^) und darum hing mit dem 
Canulejischen Antrag der gleichzeitige betreffend das Konsulat, welchen 
seine Kollegen eingebracht haben sollen, eng zusammen, da der Zugang 
zum Konsulat und Senat selbst für den angesehensten Plebejer von Bechts- 
wegen verschlossen bleiben musste, so lange nicht der Schlagbaum: 
ne connubium patribus cum plebe esset, aufgehoben war. Trotzdem 
konnten ihrerseits die patres das letztere nachgeben und dennoch das 
andere noch lange verschieben, weil sie von der bürgerlichen Gültigkeit 
der gemischten Ehen, solange sie ihr Kirchenrecht handhabten, keinen 
zu grossen Eingriff in ihre innere Organisation zu furchten hatten 2). In 
ihrer Auserlesenheit, ihrem ausschliesslichen Recht mit den Göttern zu 
verkehren, lag der Rechtsgrund der patrizischen Vorrechte und ist zugleich 
die Hauptursache zu finden, weshalb sie sich so lange als Regenten haben 
halten können. In den Gemütsbeschwerden des fronmien Volkes fanden die 
patrizischen Ansprüche ihre wichtigste, obschon nicht alleinige Stütze, da 
hierzu noch das militärische Prestige kam und die Macht des Geldes. 

An strenge Kriegszucht gewöhnt, gehorchte die Legion unbedingt 
den Befehlen ihrer Anführer. Zwischen Waffenbrüdern verschiedenen 
Ranges erzeugt das gemeinschaftliche Trotzen der Gefahr gegenseitige 
Anhänglichkeit und Achtung^). Für ihre treue Mannschaft hatten die 

1) Liv. 10, 8, 10, patricios esse qui patrem eiere possent. Dion. 2, 8. Dies 
bezeichnet, bei Fest, patricios, Cincius mit ingenui. Dasselbe wird gesagt von den 
Chorknaben, camilli, vom flamen Dialis, Fest. Epit. camiUus, cumerans, flaminius 
camiUus ; patrizische Kinder bei Lebzeiten der Eltern aus einer kirchlich eingesegneten 
Ehe, Serv. in Georg. 1, 31. 

2) Canulejus legitimierte die Kinder aus gemischter Ehe (patrem sequuntur liberi 
Liv. 4, 4, 11), Hess jedoch die Wahl der Form frei. Ging nun nach dem alten Kirchen- 
recht die Eigenschaft eines Patriziers und Teilnehmers an den sacra gentilicia allein 
auf Kinder über, deren patrizische Elteni per confarreationem kirchlich getraut waren, 
in welchem Fall mit Gebrauch des Opferkuchens, panis farreu»' (the wife, if she wished 
for a son, was allowed to eat one of the cakes. M. Muell., Lect. 7, 252), in Gegen- 
wart von 10 Zeugen, Vertreter der Curien aus des Mannes Gau, durch den flamen 
dialis in Begleitung seiner Chorknaben die Ehe eingesegnet wurde (Gai. 1, 112. Tacit. 
Ann. 4, 16), dann waren die legitimen Kinder eines patrizischen Vaters aus einer per 
coemptionem geschlossenen bürgerlichen Ehe Plebejer (vgl. Mommsen, Rom. Forsch. 
1, 118), und bewirkte, so lange man dies streng festhielt, die gemischte Ehe keine 
ftlhlbare Störung in der Organisation der gentes, mochte auch zuweilen die Ehe eines 
reichen Plebejers mit der Tochter eines patrizischen Vaters das Feuer der politischen 
Leidenschaften anfachen (Liv. 6, 84, 4) oder plebejische Familien von patrizischen 
Stammvätern ihre unnatürliche Zurücksetzung nur mit verbissener Wut ertragen. 

8) Dion. 1, 19. 
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Befehlshaber zu viel Herz, um es zu einer vollkommenen Meuterei kom- 
men zu lassen, und sie kannten sie zu gut, um nicht jedesmal zu merken, 
mit welchem Akte der Nachgiebigkeit sie sofort wieder am billigsten zu 
gewinnen wären. Und in seinem Innersten hatte der Piekenier zu warme 
Neigung für den erfahrenen Peldherm und zu tiefe Ehrfurcht vor dem, auf 
dessen Führung im heissesten Streit sich mit vollem Vertrauen zu verlassen 
er gewöhnt war, imi ohne innersten Widerwillen die Sachen zum äussersten 
zu treiben und nicht zufrieden zu sein, wenn man nur einigermassen den 
billigsten und dringendsten seiner Ansprüche entgegenkam. Erregte auf 
dem Markte der beredsame Volkstribun, wenn er gegen die Skandale der 
Regierung hefkig loszog, stürmischen Beifall, so wurde dagegen der alte 
Konsul, der mit militärischer Derbheit die Menge um ihrer aufrührerischen 
imd leichtsinnigen Bestrebungen willen geisselte, mit stiller Demut und 
innerer Zustimmung angehört ^) ; der brave Offizier aber, der sich durch 
die Schmeicheleien des Volkstribunen nicht verleiten lässt, seinen früheren 
Befehlshaber zu belästigen, erntete Lob 2). 

Überdies verfügten die Herren über die Macht des Geldes. Zu allen 
Zeiten hat das Eömische Staatsrecht dem Prinzipe gehuldigt, an dem beim 
Provinzialboden die Theorie der Juristen noch imter den Kaisern nut Ent- 
schiedenheit festhielt^), dass von Natur das ganze Territorium Gemeinde- 
land, ager publicus, ist. Durch Verleihung von Staatswegen konnte indes 
Gemeindeland in Privatboden, ager privatus, verwandelt werden, und unter 
den eroberungssüchtigen Etrurischen Fürsten muss solches im Verhältnis zu 
der Ausdehnung des damaligen Staatsgebietes in grossem Umfange geschehen 
sein. Ein Hirtenstamm verliert durch feindlichen Überfall niemals mehr als 
einen Teil seiner Herden und holt durch einen glücklichen Streifzug den 
erlittenen Schaden wieder ein. Wenig nützte dagegen dem römischen Bauer 
blosse Wiedervergeltung für die vernichtete Ernte, da er, indem nun auch 
die Früchte seiner Nachbarn verwüstet waren, sich selbst sowohl wie die- 
sen eine Hungersnot bereitete. Er vergalt dem Feinde, indem er ihm das 
Land nahm, was zudem auch das eigene Interesse forderte; denn erst 
durch den Besitz eines weiteren Gebietes, innerhalb dessen Grenzen, mit 
Wachsamkeit verteidigt, fortdauernde Sicherheit herrscht, wird regelmässige 
Landeskultur möglich, und eine Vermehrung des fruchttragenden Landes 
war notwendig, wenn die Produktion der Nahrungsmittel mit dem An- 
wachsen der Bevölkerung gleichen Schritt halten sollte. So vergrösserten die 
Römer in unaufhörlicher Reibung mit ihren nächsten Nachbarn unter ihren 



1) Liv. 3, 69, 1. 

2) Liv. 4, 41. 42. 

3) Gai. 2, 7. 21. 31. 
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kriegstüchtigen Etrurischen Fürsten ihren Gemeindeboden ganz bedeutend, 
und indem dies geschah, mussten sie das eroberte Gebiet bemannen imd 
bebauen. 

Aus der Beute verkaufte der Staat an den kleinen Mann, der bereits 
in seiner Mitte wohnte oder von auswärts kam, um einen Spottpreis Län- 
dereien in kleinen Losen mit all dem, was zur Bebauung nötig war an 
Knechten, Pflug- Last- und Zugvieh, und normierte bei der Austei- 
lung ^), welche Nachbarrechte, wie Wege- und Wassergerechtigkeiten, das 
eine Los auf Kosten des anderen haben sollte. Dieses war der Ursprung 
der bei dem Census anzugebenden ^) und ex iure Quiritium besessenen 
Vermögensbestandteile, deren Besitzer schoss- und wehrpflichtig war, res 
mancipii') von manceps (Zusanamensetzung von manum, nicht manu*), 
capere), oder Domänenkäufer, auf den als auf seinen Mitkontrahenten der 
Staat sein souveränes Kecht unbedingt übertragen hatte ^). Die in Al- 
lodialbesitz ausgeteilten Hufen lagen inmitten des unveräusserten ager 
publicus und die Patrizier, zwischen denen und der plebs das ins commercii 
bestand, waren zum Eigentumserwerb an res mancipii gleichfalls be- 
rechtigt. Der Domänenverkauf geschah jedoch nur an Plebejer. Zweck 
der Massregel war Kolonisation des Landes durch Anpflanzung einer ange- 
sessenen streitfertigen Bevölkerung ®), der die Verfassung des Staates über 
und ausser ihrer persönlichen Freiheit und ihrer Familienverbindungen 
unantastbares Eigentum garantierte'). 

Demgegenüber stand die den Eegierenden gebliebene Verfügung über 
den ager publicus^), mit dessen Teilen sie sich gegenseitig begaben. Die 
patrizischen Geschlechter erhielten grosse Strecken Zinsland, agri vecti- 
gales, um sie wie eigenes Gut zu besitzen, direkt und erblich vom Staate 
zu Lehen. Die reichen Leute unter der Plebs bekamen, seitdem sie sich 



1) Auch noch Labeo verweist nach den condiciones agrorum der Landaustei- 
lungen an die Veteranen. L. 1 §. 23 D. 39, 3. 

2) Censui censendo Cic. pro Flaceo 79. Fest. Epit. censui censendo. 

3) Ulp. 19, 1. Gai. 1, 120. 2, 14 •. 15. 17. 

4) Varros Wortbildung (de L. L. 6, 85) ist ebenso ungeheuerlich, als usceps 
sein würde. 

5) Cic. in Verr. 1, 141. Fest. Epit. manceps. Nicht deshalb weil der Käufer 
beim Zuschlagen den Finger aufhebt, heisst er manceps, sondern weil der Staat ihm 
seine absoluten Rechte an der Sache obne Vorbehalt abtritt. 

6) Ager divisus et assignatus est coloniarum. Fronto, Agrim. 1, 2. Nee quod 
venisset assignatumve publice esse praeterquam plebs habebat, was bei Liv. 4, 48, 3 
nicht mehr sagen will, als dass die Austeilung von Eigentum ausschliesslich zu Gun- 
sten der plebs von Staatswegen stattgefunden hatte, da bei den Patriziern als den 
Besitzern des ager publicus dafür kein Bedürfnis war. 

7) Ex agrorum divisione nata sunt iura. Serv. in Aeneid. 4, 58. 

8) Fest, possessiones. 



2. Titienses, Bamnenses, Lnceres. 43 

Zugang zum Konsulat und Sitz in dem Senat erworben hatten, an die- 
sem Vorzug ihren Teil mit, halfen darum aber auch nach Livius (7, 
16, 9) die agrarischen Gesetzesvorschläge zu Falle zu bringen und die Be- 
stimmungen gegen Missbrauch illusorisch zu machen. Als Besitzer dieses 
Bodens , welchen sie wegen des geringen damaligen Sklavenbesitzes ^) bei 
dem Mangel an verfugbaren Arbeitskräften sonst brach hätten liegen lassen 
müssen, vergaben die Grossgrundbesitzer, die Patrizier, Stücke davon in 
Afterlehen an Pächter, die kein festes Recht darauf hatten und jeden 
Augenblick weggejagt werden konnten ^), so dass jene das Los derselben in 
den Händen hatten. Während die Klienten der ältesten Periode der Tross 
des Häuptlings und sein persönliches Gefolge, hingegen weder Leibeigene 
noch Schuldknechte *) , waren , so ging nun diese Bezeichnung über auf 
jene auch hinsichtlich der Ausübung ihrer öffentlichen Rechte von ihren 
Grundherren abhängigen Besitzer des ager publicus^). Und sie machten 
keinen unansehnlichen Teil der plebs aus und waren wenn nicht als Be- 
sitzer, so doch wegen ihres Viehbesitzes schoss- und wehrpflichtig. 

Des weiteren konnten die haushälterischen Grundherren patrizischen 
Standes von ihren durch Sparen zusammengehäuften Schätzen keine Früchte 
ziehen, wenn sie nicht ihr Geld unter die minder Begüterten gegen Wucher- 
zins austhaten ^). So verlangt denn die plebs ohne Aufhören Landesverteilung 
und Zügelung des Wuchers. Das arme Volk sehnt sich nach mehr Grund- 
besitz und hat Kapitalmangel. Doch auch unter den Plebejern fehlte es an 
wohlbegüterten Besitzern rittermässiger Vermögen oder Bürgern der ersten 
Klasse nicht. Wie kommt es dann, dass die Klage über den Eigennutz der 
Darleiher bereits bei der ersten secessio plebis als wichtigste Beschwerde gegen 
die Patrizier in den Vordergrund tritt, hingegen nicht der Tadel vernommen 
wird, dass sie sich des gesamten Grundeigentums bemächtigen, trotzdem 
der fiduciarische Kontrakt dazu so viel Anlass gab? Die Lösung liegt 
darin, dass der bemittelte Plebejer gewöhnlich ein reicher, mit Kindern 
gesegneter Bauer war. Die Erbteile waren gleiche. Wollte er also einem 
jeden seiner Söhne eine eigene Hufe oder Vieh genug hinterlassen, ma mit 



1) Die Beschreibung von Appian. de hello civ. 1, 7 passt, was diesen Punkt 
anlangt, nicht auf den Beginn der Republik. 

2) Nonius Marcellus aus Cassius Hemina: plehitatem: quicunqüe propter plebi- 
tatem agro publico eiecti sunt. 

S) Cic. derep. 2, 16: Romulus hahuit plehem in clienteias principum descriptam. 
Dion. 2, 8. Fest, patrocinia. 

4) Fest, patres. Man ziehe dagegen nicht das precarium herbei. Als eine 
Klausel im fiduciarischen Kontrakt, womit sich der Gläubiger vor der Gefahr der usu- 
receptio sicherte (Gai. 2, 60), hatte es mit dem ager publicus nichts gemein. 

*) Liv. 2, 23 XL 27. 
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Vorteil einige Morgen Weidegrund zu pachten, so musste er seine Spar- 
pfennige vorzugsweise in Land oder Herden anlegen. Der Patrizier hin- 
gegen, welcher durch den Genuss des ager publicus bereits mehr Grund- 
besitz besass, als ihm auszubeuten möglich war, gab lieber, weil dies 
mehr einbrachte, seine angelegten Kapitalien auf Zins aus, so dass, wer 
Geld leihen musste, sich in der ßegel an ihn zu wenden hatte. Aller- 
dings folgten diesem Beispiel die angesehenen Plebejer, sobald sie in den 
Stand der Eegierenden aufgenommen wurden imd am Genüsse des ager 
publicus Anteil bekamen: doch gehörten diese Familien, ^de sie auch 
zumeist mit Patriziern verschwägert waren, in der Schätzung des Volkes 
gesellschaftlich zu dem Kj-eise derselben. Wohl hatte man femer, wie sehr 
wohlhabende Plebejer, welche in Geldgier niemanden hinter sich Hessen, 
so auf der anderen Seite dürftig bedachte Patrizier; nichtsdestoweniger 
aber war der arme Edelmann unter den Seinen ebensosehr eine Seltenheit 
als ein Keicher unter der Menge. Also hatten die Regierenden als Grund- 
herren eine grosse Zahl von Bürgern in Abhängigkeit, welche sie als Dar- 
leiher aussogen ^). Und so zeigt sich denn, dass in der Zeit ihrer Blüte 
die Macht der Patrizier auf den drei Stützen einer jeden Oligarchie ruhte : 
dem militärischen Prestige, der Macht des Geldes und vor allem vermöge 
des festgewurzelten Volksglaubens an die Heiligkeit der gentes in den 
Augen der Götter, dem Einfluss der Kirche. 

Die früheste Geschichte der aus so winziger Saat emporgesprossten 
weltbeherrschenden Nation hüllt sich in eine Wolke von Sagen ein. Mit 
einem trügerischen Flor umhüllte der nationale Stolz die widerwärtige 
Erinnerung, dass einmal der stolze Eömer das schmähliche Joch des ver- 
abscheuten Etruriers getragen hatte. Wie viel indes die eiteln Nach- 
kommen in dieser Hinsicht aufgeputzt, schön gefärbt oder absichtlich ver- 
dunkelt haben mögen, iu Tarquinius Priscus, Servius Tullius, Tarquinius 
Superbus und Lars Porsina erkennt auch der skeptischste Forscher histo- 
rische Persönlichkeiten ^). Alle Überlieferungen berichten, dass ein Lu- 
cumo^) sich des mons Coelius bemächtigt hat; nur ists bei dem einen 
Berichterstatter Romulus *\ der diesen Hügel in den Kreis seiner Veste ein- 
schliesst, bei dem andern thut es Tullus Hostilius *), bei einem dritten Ancus 

') Atqui nee agros occupandi modum nee fenore trucidandi plebem alium patri- 
bu8 unquam fore adfirmabant, nisi alterum ex plebe coiLsulein, custodem suae libertatia 
plebs feeisset. Liv. 6, 37, 2. 

2) Sctxun Claudianum. 

8) Etrurischer Kriegsfürst. Serv. in Aeneid. 2, 278. 8, 475. Censorin. de die 
natah 4, 13. 

4) Dion. 2, 36. 50. 

^) Liv. 1, 30, 1. Dion. 3, 1. 
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Marcius i). Nicht weniger Verwirrung herrscht mit Bezug auf die Person. 
Von seinem Wohnsitz Coelius genannt, heisst unter seinen Landsleuten der 
Lucumo Vibenna^). VTie es zum Geist der Romulischen Sage passt, eilt 
das Haupt der Luceres dem Helden der Kamnenses in dessen Streit mit 
den Titienses zu Hilfe, wird jedoch durch diese erschlagen und f&Ut"). 
Anderswo dient Vibenna dem Tarquinius Priscus *). Auch Tarquinius 
heisst Bundesgenosse von Ancus Marcius, der ihn gastfrei in Rom auf- 
nimmt ^), wohin er auf den Rat seiner Frau, der weissagenden Tanaquil, seine 
Schritte gelenkt hat. Durch seine Küegstüchtigkeit, seine Mildthätigkeit 
und Freundlichkeit stiehlt er das Herz von König und Volk und wird bei 
des Königs Tod durch die Curien einstimmig zum Thronfolger gewählt. 
Tarquinius ist ein Lucumo ^), dessen etrurischer Name verschwiegen wird, 
während er, um seine Herkunft besser zu verdecken, einen griechischen Vater 
bekommt '). Um sich den Sitten seiner Unterthanen anzupassen, soll er 
(als Priscus von Superbus unterschieden) sich Lucius und nach seinem 
Geburtsort Tarquinius genannt haben. Durch die List der Tanaquil 
folgt ihm Servius Tullius, der unter ihren Augen an seinem Hofe auf- 
erzogen ist. Servius Tullius kannten die Etrurischen Chroniken als Ma- 
vstama, den Gefährten und einen der geringeren Kriegsobersten von Vibenna ®). 
Niebuhrs geübter Blick ergründete die Einheit der Personen®). So wird 
man annehmen dürfen, der Lucumo Vibenna, nach seiner Geburtsstadt Tar- 
quinius, nach dem Orte seiner Niederlassung Coelius und im Gegensatz zu 
Superbus der Alte, Priscus, geheissen*®), hat die Gemeinde der Titienses imd 
Ramnenses seiner Herrschaft unterworfen. Dabei mag er auch List und gute 
AVorte gebraucht haben; allzu freundlich ists indes nach der Legende des 
Attus Navius nicht zugegangen. Li dieser schimmert durch, wie barsch er, 
nicht anders als Clisthenes ^ ^\ der Tyrann von Sicyon, seinen evnazgidsg, den 

«) Cic. de rep. 2, 33, Liv. 1, 30, 1 u. 33, 1 verpflanzt die Albaner auf den 
nions Coelius, weil er die Luceres nicht unterzubringen weiss. 

2) Tacit. Ann. 4, 65. Bei Fest. Tuscum vicuni werden Coelius und Vibenna 
Brüder. 

8) Cic. de rep. 2, 14. Dion. 2, 36. 37. 42. 43. Varro de L. L. 5, 46. Fest. 
Epit. Coelius mon.s. Serv. in Aeneid. 5, 560; Propert. Eleg. 4, 1, 29 u. 2, 50. 

4) Tac. Ann. 4, 65. Fest. Tuscum vicum. 

*) Cic. de rep. 2, 35. Liv. 1, 34, 11. Dion. 3. 49. Polyb. 6, 2, 10. 

6) Macrob. Saturn. 1, 6, 8. 

7) Liv. 1, 'M, 1. Cic. de rep. 34, 35. Dion. 3, 40, 41, 46, 48. 4, 6. Sctum 
Claud. 

8) Sctum Claud. 

») Rom. Gesch. 1, 424. 
10) Dion. 4, 41. 

U) Die drei dorischen Phylen wurden lediglich auf ihre religir>sen Geschäfte be- 
schränkt und persönlich gedemütigt, indem der Fürst ihre alten stolzen Namen der 
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imfügsamen patres begegnete und ihre Widerstandsfähigkeit zu brechen trach- 
tete durch den Versuch, sie in seinem Gefolge aufzulösen. Dies griff indes zu 
tief in die religiösen Einrichtungen der Gemeinde ein. Er musste seinen Plan 
fahren lassen und sich, wie sich zeigen wird, damit begnügen, die Latini- 
schen patres zur Aufnahme seiner Luceres in ihren Verband zu nötigen 
und zu zwingen, ihn seine Keitermacht durch Hinzufügung der 12 cen- 
turiae posteriores verstärken zu lassen. 

Nach Vibenna bemächtigte sich sein Lieutenant von niedriger Ge- 
burt ^) der Gewalt und spielte wiederum den patres gegenüber den strengen 
Meister 2). Es ist möglich , dass Servius TuUius nach dem Muster der 
meisten Griechischen Tyrannen seine Stütze bei der Plebs gesucht hat; doch 
löst schliesslich sich alles, was er nachweisbar fiir sie gethan hat, darin 
auf, dass er zur Beförderung seiner eigenen Grösse die Phalanx organi- 
sierte. Tarquinius Superbus, der Erbprinz aus dem königlichen Geschlecht 
der Luceres, bringt ihn zu Falle. Gegen Superbus empören sich die 
Römer und seine Vertreibung verwickelt sie in Krieg mit den Latinem, 
mit Veji und schliesslich mit Porsina, dem eine Zeit lang übermächtigen 
Etrurischen Eroberer, welcher sie zu seinen dediticii macht ^), einer 
Schätzung unterwirft^), Geiseln stellen lässt*) und des Waffenhandels 
beraubt 0). 

Wir kennen die Tiefe der Erniedrigung, welche Rom unter Porsina 
erlitt, durch ein paar zufällige Äusserungen von Tacitus und Plinius major. 
In den Quellen, welche Livius und Dionys benutzen, wird der Lauf der 
Ereignisse absichtlich verdreht und unter einer Unzahl romantischer Ver- 
zierungen die Wahrheit begraben 7). Zudem bereitet die ünzuverlässigkeit 
der Chronologie der Kritik fast unüberwindliche Schwierigkeiten. 

HyUeer, Dj^manen und Paraphyler durch die spöttischen Bezeichnungen Hjaten 
(Schweinsleute), Chöreaten (Ferkler) und Onaten (Eselheimer) ersetzte. Hertzberg, 
Gesch. V. Hellas 1, 108. 

1) Ovid. Fa^t. 6, 781. 

2) Fest patricius vicus. 

8) Tacit. Hist 3, 72. Liv. 6, 40, 17. 

4) Dion. 5, 35. 

5) Tacit. Ann. 11, 24. 

6) Plin. hist. nat. 34, 39 (139). 

7) Mit ihren Nachbarn von Veji lagen die Römer über einen Streifen Grenz- 
gebiet, Septem pagi, in Streit ; zur Zeit die schwächeren, mussten sie es räumen. Auch 
diesen Verlust bekam der vertriebene Tyrann auf seine Rechnung. Cic. Tusc. 3, 27. 
Bei Livius 2, 13, 4 treten die Römer dieses strittige Gebiet an Veji in Güte ab 
auf Ersuchen von oder aus Höflichkeit gegen Porsina. Es könnte sehr gut sein, 
dass die dem Verhältnis zwischen Porsina und Superbus gegebene Wendung die Wahr- 
heit umkehrt. Geriet der Etrurische Eroberer mit Superbus in Kampf, besiegt er 
ihn und unterwarf er sich damit die Reimer, so hat er sie wider ihren Willen von 
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Die Jahreszählimg der Priester datierte von der Einweihung der 
städtischen Hauptkirche, des Tempels des Jupiter Capitolinus, durch 
den Konsul M. Horatius Pulvülus ^). Dafür schob man, wie Mommsen 
meisterhaft entwickelt*), die Vertreibung der Könige oder Stiftung der 
Republik, indem man dieses Ereignis mit dem kirchlichen regifiigium 
verwirrte*), willkürlich an die Stelle und nun musste der Krieg mit 
Porsina, der nach der Erzählung durch die Verjagung des Tarquinius 
Superbus verursacht war, in der Chronik ein paar Jahre später kom- 
men. Kehrte man nicht den wahren Zusammenhang der Ereignisse 
um? Denn so rasch kann man sich nach der Entwaffnung durch 
Porsina einen bewaffneten Aufstand der dienstpflichtigen Bürgerschaft 
von der Bedeutung der ersten secessio plebis schwerlich denken. Wie es 
sich mit der Vertreibung des Superbus zugetragen haben und wie rasch 
den Porsina sein Kriegsglück verlassen haben mag, nachdem seine Banden 
imter Befehl seines Sohnes Aruns durch die griechische MiUz von Cuma 
geschlagen und zerstreut waren*), erst nachdem die von ihm befreiten 
Römer sich wieder erholt hatten, kann die regelmässige konsularische 
Regierungsform eingerichtet und der Tempel vollendet und geweiht sein. 
Das Zweimännerkollegium der Konsuln aber weist doch wohl darauf hin, 
dass damals die Luceres eine Zurücksetzung erfuhren und die Macht wieder 
wie von Alters her in die Hände der Häupter der Titienses und Ram- 
nenses gelangte, welche nun aber durch die wehrpflichtige Bürgerschaft 
jährlich in comitia centuriata gewählt werden. 

Dichterische Phantasie hat die geschändete Lucretia und ihren frei- 
heitsliebenden Rächer, den plötzlich die Maske des Wahnsinns abwerfenden 
C. Junius Brutus, den einzigen Patrizier aus dem Geschlechte dieses Na- 
mens *), ebensogut wie Romulus und T. Tatius, Numa Pompilius und die 
Nymphe Egeria geschaffen. Hier war es der Volksfahrer der Plebs, dem man 
die Rolle des ersten Konsuls und Stifters der Republik gab. W^ährend der 
ersten Secession erscheint nämlich bei Dionys (6, 70. 72. 87. 89; 7, 14, 16. 
26, 36) von neuem die Figur des L. Junius Brutus auf der Bühne, nun 
aber als die Seele des Aufstandes. Auch dieser Brutus spielt die Rolle 
des far närrisch gehaltenen hellen Kopfes, der mit festem Willen und 



Superbus erlöst und haben nicht sie den Tyrannen vertrieben. Durch diese Ereignisse 
geschwächt, mussten sie anfangs den Vejentern weichen und ihre Ansprüche auf die 
Hegemonie unter den Latinern ruhen lassen. 

1) Plin. Eist, nat 33, 6, (19). 

2) Chronologie 86. 

8) Mommsen, Corp. Inscr. Latin. 1, 367 «. 

4) Liv. 2, 14, 7. Dion. 7, 6. 

5) Dion. 4, 68. 5, 18. 
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feuriger Freiheitsliebe in schwieriger Zeitlage das Ruder ergreift und das 
dem Scheitern nahe Schiff wohlbehalten in den Hafen steuert. Livius, 
welcher für sein Bild von der Geburt der Republik den Konsul Brutus 
als Hauptperson nicht entbehren konnte und richtig begriff, dass einer 
von beiden zu viel war, übergeht, weniger naiv als Dionys, den Staats- 
mann der Plebs, dessen weitem Blicke sie die Schöpfung des Volkstribu- 
nats imd das Plebiscit zu verdanken hatte, mit Stillschweigen. Dieser Bru- 
tus ist es jedoch, den man für den historischen zu halten hat, dessen Bild 
aber die patrizische Chronik, verfuhrt dm-ch die Sucht, die Einführung des 
Konsulats zu der grössten der Volksfreiheit bewiesenen Wohlthat aufzu- 
bauschen und dem gegenüber das Volkstribunat in den Schatten zu stellen, 
fälschlich umgestaltete zu dem des Gründers der Republik, des getreuen 
Vollstreckers der freisinnigen Pläne des Servius Tullius ^). 

Mit Brutus wetteifert Publicola, und was von ihm erzählt wird, er- 
weckt in gleichem Masse Argwohn. Der echte Publicola scheint dann wieder 
Valerius Potitus zu sein, der Kollege von M. Horatius Barbatus bei der 
Wiederherstellung des Konsulats nach dem Fall der Decemvirn. Die alten 
Annalen nannten als Konsul ihres Anfangsjahres den einzigen Horatius, 
den Tempelweiher. Die Ruhmsucht der Valerii gab auch diesem Ho- 
ratius einen Publicola zum Kollegen, ja zum Vorgänger, der mit Brutus 
und mehr noch als dieser Stifter der Republik ist. Sind danach die 
populären Massregeln, welche den Konsuln Brutus oder Publicola zuge- 
schrieben werden, nicht besser beglaubigt als sie selbst, so ist es bei 
der Untersuchung nach der Stellung, welche die Luceres in dem Senate 
einnahmen, von der grössten Wichtigkeit, dies im Auge zu behalten. 

In der Sage von der Stiftung der Stadt richtet Romulus die drei 
Stänmie ein. Populum et suo et Tatii nomine et Lucumonis, qui Romuli 
socius in sabino proelio occiderat, in tribus tres cmiasque triginta descri- 
pserat ^\ und die Ableitung Luceres von Lucumo ist die allgemeinste und 
annehmbarste *). Dieses charakterisiert aber die Luceres als den Kriegsadel 
von Vibenna und ein dritter Stamm neben den Titienses und Ranmenses 
passt denn auch in der That imter die vier ersten Könige so schlecht, dass 
Livius (1, 13, 8) nicht weiss, was davon zu halten ist. Lucerum nominis 
et originis causa incerta est. Die Sabinische Legende, welche die Ti- 



1) Bei Cic. de rep. 2, 46 bekleidet Brutus unter Superbus kein Amt ; bei Dion. 
4, 71 ist er tribunus celerum. Liv. 1, 60, 4 lasst die Comitien durch den praefectus 
urbis, den Vater der Lucretia, abhalten, Dion. 4, 76 einen interrex ernennen. 

2) Cic. de rep. 2, 14. 

3) Varro de L. L. 5, 55. Fest. Epit. Luceres, Lucomedi. Propert. Eleg. 4, 2, 
29, de vir. illustr. 2, 11. Die Ableitung von lucus, ersichtlich von späterer Mache, 
verteidigt Plntarch. Bomul. 20. 
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tienses als die wahren patres des Volkes von Cures schildert, macht die 
Lueeres zum Appendix der Ranmenses. Örtlich wird dieses durch Zu- 
sammenf&gung der Hügel ausgedrückt ^) : mons Capitolinus, der Sitz der Ti- 
tienses, wird mit mons Aventinus, dem Sitze der Quirites, verbimden und 
dem mons Palatinus, dem Sitze der Ramnenses, zugleich mit mons Coelius, 
dem Sitze der Luc^res, gegenübergestellt. Wegen der Aufiiahme der Lu- 
eeres wird die Zahl der Vestalischen Jungfrauen um zwei vermehrt ^) mid 
steigen die Salii, sowohl die der Ramnenses oder von Mars gi'adivus, wie 
die der Titienses, CoUini, auf 6 Paar, weil nun die patrizischen Reiter- 
eenturien auf sechs sich erheben ^). Dagegen bekommen die Lueeres weder 
einen eigenen Kriegsgott, noch eigene Priesterkollegien ^). Tarquiniua 
Priscus gab seinem Anhang Sitz im Senat*): principio duplicavit illum 
pristinum patrum numerum, imd dadurch entstanden die patres minoriun 
gentium, mit denen bei Livius (1, 47, 7) sich Superbus gegen Servius 
Tullius verschwört. Et antiquos patres maiorum gentium appellavit quos 
priores sententiam rogavit, a se adscitos minorum. Damit, nimmt man 
Ciceros dupUcavit nicht allzu buchstäblich, stimmt Livius (1, 35, 6) über- 
ein: nee minus regni sui firmandi quam augendae rei publicae memor 
centum in patres legit, qui deinde minorum gentium simt appellati. Diese 
patres niedrigeren Ranges können keine andern als die des dritten Stammes 
gewesen sein und haben dieses Kennzeichen niedrigerer Herkunft stets 
beibehalten, unter ihren eigenen Pursten werden indes die Lueeres nicht 
die geringsten gewesen sein; dagegen ist es leicht erklärlich, dass Cicero 
(Livius mit seinem zweideutigen deinde dnlckt sich, streng genommen, vor- 
sichtiger aus) in dieser Hinsicht einen kleinen Anachronismus begeht. Zu 
patres minorum gentium wurden die Lueeres, wenn meine Vermutung zu- 
triflFt, erst degradiert in Folge der Reaktion, welche zu der Einrichtung 
der Konsularregierung fühi-te. 

Der Streit zwischen Volkstribimen und patres wird gefiihrt zwischen 
ersteren und dem Senat, in welchem als patrizischem Körper die regie- 
rende Klasse ihr politisches Organ hatte ^). Erst nachdem der Sieg 
(»rnmgen war imd die Plebejer in der Eigenschaft von Kriegstribunen 
oder Konsidn zum Senat Zugang erhalten und damit die Macht ge- 
wonnen hatten, ihre Freimde gleichfalls hineinzubringen, wurde durch die 

1) Dioiu 2, 50. So auch Livius, nur dass er die Albaner fflr die Lueeres Mit 
(1. 30, 1 u. S3, 1). Fest. Epit. Martialis campus. 

2) Fest. Sex Vestae. 

3) Liv. 1, 27, 7. Dion. 3, 32. Vergil. Aeneid. 8, 285. Serv. ad h. 1. 

*) Auch die Luperci sind doppolt: Fabiani und Quinctiliani. Fest. epit. Fabiani. 

-') C^ic. de rep. 2, 35. 

6} Willems, Ic aönnt de la repubUque Romaine 1, 35. 

Kftppeyne van de Coppello, Abhandlungen. 4 
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Aufnahme dieser conscripti die Zusammensetzung des Kollegiums eine 
gemischte. Praeteriti ^) senatores quondam in opprobrio non erant, quod, 
ut reges sibi legebant sublegebantque , quos in consilio publico haberent, 
ita post exactos eos consules quoque et tribuni militura consulari pote- 
state coniunctissimos sibi quosque patricionim et deinde plebeiorum lege- 
bant, donec Ovinia tribunicia intervenit, qua sanctum est, ut censores ex 
omni ordine Optimum quemque curiatim in senatum legerent, quo factum 
est, ut qui praeteriti essent et loco moti, haberentur ignominiosi. Dieser 
Verlauf ist der natfurliche, und lässt man sich nicht durch das sonderbare 
Epitheton vetus Senator 2), womit Livius den Kriegstribunen Licmius 
schmückt, täuschen, so hört man vor diesem von keinem Mitgliede des Senats 
aus der Plebs. Noch die Gesetze des Diktators Publilius Philo atmen 
den Geist der Zeit, wo erst allmählich der Senat ein gemischter Körper 
zu werden begann, und wenn auch die Datierung des Plebisdts von Ovi- 
nius nicht feststeht, so beweist doch'" der Umstand, dass dieses noch nötig 
war, um den Plebejern ihren billigen Anteil zu garantieren, dass das 
Streben sie auszuschliessen noch geraume Zeit nach der lex Licinia Sextia 
gedauert haben muss. 

Glaubt man dagegen dem Livius (2, 1, 10), dann hat gleich nach 
der Verjagung des Superbus der Konsul Bnitus den Senat aus der Bit- 
terschaft der Plebs verstärkt: deinde quo plus virium in senatu frequentia 
etiam ordinis faceret, caedibus regis deminutum patnim niunerum prinio- 
ribus equestris gi-adus lectis ad trecentorum summam explevit traditumqiie 
inde fertur, ut in senatum vocarentur qui patres quique conscripti essent. 
Conscriptos videlicet in novum senatum appellabant lectos. Id mirum 
quantum profiiit ad concordiam cintatis iimgendosque patribus plebis 
animos. Dies klingt wie bittere Ironie. Denn von Streit zwischen patres 
und plebs ist unter den Etrurischen Königen keine Rede, am aller- 
wenigsten miter Superbus; aber auf den Konsid Brutus folgt innerhalb 
weniger Jahre sein Namensvetter, der Urheber der ersten Secession, imd 
erst nach Einsetzung der Volkstribunen entbrennt zwischen patres und 
plebs das Feuer der Zwietracht. Ebensowenig befriedigt der angegebene 
Grund. Der Tyrann kann ja wohl einige mn ihre Köpfe kürzer gemacht, 
aber nicht die Geschlechter ausgerottet haben; und was hinderte denn 
auch, die Söhne der ermordeten patres zu rufen? Wer den Konsul Brutus 
für apokryph hält, muss dasselbe thun mit der ihm zugeschriebenen, in- 
nerlich so unwahrscheinlichen Massregel. 



1) Fest, in voce. 

2) 5, 12, 11. Über dio Scenc im Senat zwischen Vater und Sohn 18, 8 u. 20, 4, 
vgl. Monunseii, Rom. Forsch. 1, 206 n, 23 
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Es kommt hinzu, dass die Überliefenmg schwankt und anderswo 
die Ergänzung des Senats mit 164 Mitgliedern auf Bechnung von Publi- 
cola gesetzt wird ^). Dieser, der nach dem Tode des Lucretius in den Be- 
sitz der Alleinherrschaft gekommen war, soll nach Plutarch in aller Eile 
imd noch bevor er Horatius zum Kollegen erhielt, den Senat mit seinen 
Kreaturen vollgestopft haben. Dass es Plebejer waren, sagt Plutarch nicht, 
wohl aber Festus. Publicola ist indes nicht weniger verdächtig als Bru- 
tus, und ein Senat, der während der ersten secessio plebis zum grossen 
Teil aus Freunden der Aufständischen bestanden haben sollte, durchaus 
undenkbar. 

Eine andere Wendung gibt Dionys (3, 67. 5, 13. 7, 55) der Sache. 
Bei ihm kommt unter Tarquinius Priscus zugleich mit dem dritten Paar Vesta- 
lischer Jungfrauen wegen der neu hinzugekommenen Luceres das dritte Hun- 
dert Mitglieder in den Senat, indem der König die verdienstlichsten Plebejer 
zu Patriziern erhebt. Durch das gleiche Mittel bringen Brutus und Publi- 
cola die inzwischen verminderte Zahl wieder auf 300. Der Senat bewahrt 
also seinen Charakter als rein patrizischer Körper. Patres indes konnte 
selbst das Gesetz nicht schaffen^), da allein diejenigen solche waren, für 
deren Ahnen ohne Unterbrechung die vorschriftsmässigen Offeranden ver- 
richtet worden waren. Wenn Canulejus bei Livius (4, 4, 7) in scheinbar 
entgegengesetztem Sinne spricht, so tritt aus den Beden des Appius Clau- 
dius (6, 40, 4) und des Decius *) der wahre Sachverhalt besser zu Tage. 
Auf allgemeinen Beschluss der centiu-iae naturalisierte man den ganzen 
Sabinischen Clan der Claudii (in der Chronik 5000 wehrbare Männer 
stark ^)) en bloc, und wurden infolge dessen seine patres von den Eö- 
mem als ihresgleichen cooptiert (2, 16, 5). Denn unter Sabinischen 
und Latinischen patres bestand religiöse Gleichberechtigung imd ins connubii. 
Die Sabiner waren sogar vor den übrigen Genossen ihrer Basse um ihrer 
Frömmigkeit und Ehrbarkeit willen ausgezeichnet ^) und imter ihren Lands- 
leuten genossen die Appii Claudii den Buhm besonderer Ehrwürdigkeit. 
Mit offenen Armen mussten die Titienses einen solchen Zuwachs in ihrer 
Mitte empfangen. Mommsen erweist ^) , dass die bösen Appii Claudii 
mehr durch Gaben des Geistes als durch Kriegsthaten sich ausgezeichnet 

1) Fest, qni patres. Plutarch. Publicola 11. 

2) ErKt unter Cäsar und seinen Nachfolgern wurde die Erhebung in den Adol- 
stand ein kaiserliches Begierungsrecht. Tacit. Ann. 11, 25 

3) 10, 8, 6. Kaiser Claudius sagt davon bei Tacit. Ann. 11, 24: Clausus, ori- 
ginc Sabinus, simul in civitatem Romanam et in familias patriciorum adscitus est. 

4) Dion. 5, 40. Die Ehre dieses Zuwachses wird bei Plutarch (Poblic. 21) dem 
Valerius zu teil. 

5) Liv. 1, 18, 4. Fest. Sabini. Serv. in Aeneid. 7, 706; 8, 638. 

6) Rom. Forsch. 1, 287. 
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haben und erinnert an die Jahrhunderte währende Fehde zwischen Valerii 
und Claudii. Nicht aber der Erzhlgner Valerius Antias, sondern der noch 
verächtlichere demokratische Parteimann Licinius Macer wird aus politi- 
schem Hass gegen C. Claudius dessen Greschlecht mutwillig und bösartig 
verlästert haben. Wieviel jedoch derartige Autoren hinzugefiigt haben mögen- 
der traditionelle Charakter der Claudii ist zu scharf gezeichnet, um er- 
sonnen zu sein. Sie vertreten das kirchliche Element, the high church 
party. Schon imter ihren Landsleuten im Gerüche aussergewöhnlicher 
Heiligkeit, stehen sie, indem sie unter den Titienses Platz nehmen, sofort 
an der Spitze der Ultrakonservativen, welche die angebornen Rechte der 
patres unerschütterlich gegen die gottlosen Anschläge der Volkstribimen 
verteidigen und dabei in der Kleinbfu-gerachaft ^) eine Stütze finden. Indes 
ausser dieser Cooptation der Sabinischen Väter eines in seinem Ganzen 
naturalisierten Clans kennt die Geschichte der Republik kein anderes Bei- 
spiel einer Vermehrung patrizischer gentes. Wenn üionys die Klippe um- 
segelt, wo Livius strandet, indem er den Senat zu früh gemischt sein Iflsst, 
so geschieht dies um den Preis, auf eine noch viel gefährlichere zu stossen; 
denn die Erhebung geborner Plebejer zu patres durch das Machtwort des 
Konsids hat selbst unter dem Drange einer Revolution das Kirchenrecht 
nicht zugelassen. 

Zum Glück lässt Tacitus ^) einen Lichtstrahl fallen : paucis iam re- 
liquis familiarum, quas Romulus maionim et L. Brutus minorum gentium 
appellaverant. Der unterschied zwischen gentes maiores und minores war 
der zwischen den ursprünglichen imd den später hinzugetretenen patres. 
Dennoch ist das Kennzeichen geringeren Ansehens erst bei Einfuhrung 
des Konsulats den letzteren aufgedrückt. Es lauft dann durch alle diese 
verwirrten und zerstreuten Berichte ein Faden. Die Luceres, welche unter 
der Herrschaft ihrer eignen Ffu^sten noch keineswegs offiziell die geringe- 
ren waren, galten um ihrer fremden Herkimft willen in der Schätzung von 
Titienses und Ramnenses doch als keine Vollblutpatres und eigentlich nur 
als equites, welche zwar in militärischem Rang, nicht aber in kirchlicher 
Hinsicht jenen gleich waren. Bei der Reaktion, welche die Leitimg wieder 
in die Hände der alten patres brachte, wurden sie zwar nicht ausgestossen, 
demi dafür hatten sie zu tiefe Wurzeln geschlagen, aber doch zurückgesetzt 
und zu patres minorum gentium erniedrigt ^). Die spätere Generation kannte 
von dem Unterschied der patres maiorum imd minorum gentium keine 
andere Folge, als dass die Luceres im Senate zuletzt nach ihrer Ansicht 

») Liv. 5, 14, 5. 

2) Ann. 11, 25. Säet. Aug. 2. Serv. in Aeneid. 1, 426 nnd Zonaras 7, t> 
leiten mehr vom richtigen Weg ab, als dass sie darauf hinführen. 

3j Auch die Burg vnrd ihnen genommen. Varro de L. L. 5, 46. 
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befragt wurden, Tind vergoldete ihre Zurücksetzung durch die Annahme 
einer Erhebiuig von Plebejern zu Senatoren ^) und selbst zu Patriziern. 
Im Anfang muss indes die Sache eine grössere Bedeutung und zur Folge 
gehabt haben, dass die Luceres vom Konsulat, das sonst aus einem Trium- 
virat hätte bestehen müssen, gerade wie die Plebejer ausgeschlossen wur- 
den. Die Episode von CoUatinus drückt den Moment der Erniedrigung der 
Luceres symbolisch aus *). Der beleidigte Gemahl der Lucretia, Piinz 
aus königlichem Hause der Luceres, steht in den ersten Augenblicken dem 
Befreier treu zur Seite und hält mit ihm die Macht in Händen. Sobald 
jedoch die Revolution vollbracht ist, wird er trotz seiner Verdienste um 
die Republik genötigt, seine Würde niederzulegen und mit seinem ganzen 
Hause ins Exil zu gehen. Und muss Collatinus als Konsul entfernt 
werden, um dem Publicola Platz zu machen, so geschieht etwas der 
Art auch mit dem rex sacrorum. Der erste nach der Vertreibung des 
Königs war nach Dionys (5, 1) M' Papirius: ex ixSv narQtxmv dvijg 
ilixvxfaq if>Ckfig. Nach Festus ^) wurde dagegen diese Ehre dem Sulpicius 
Cornutus zu Teil. Über die Papirii hören wii-, dass sie unter den Tar- 
qiuniern hoch in Ansehen standen^), und zugleich von Cicero •^), der sich 
beiläufig darüber auslässt, dass sie zu den gentes minores gehörten. Man 
kannte sie also als eines der vornehmsten Geschlechter der Luceres. Be- 
merkenswert ist es, dass in den Fakten der erste Konsul aus diesem Geschlechte 
der Patrizier, M. Papirius Crassus, erst 313 angetroffen wird*). Hat bis dahin 
die Ausschliessung der Luceres gedauert, so wäre* sie erst aufgehoben wor- 
tlen in der Hitze des Sti'eites mit der Plebs, als nach der Annahme des 
Plebiscits von Canulejus die hart bedrängten patres das höchste Interesse 
hatten, sich gegenseitig aufs engste aneinander zu schliessen. 

Wenn das Streben, alles was die nationale Eitelkeit verletzen komite, 



J) Fest. Epit. allecti. conscripti. 

2) Cic. de rep. 2, 53. Liv. 2, 2. Dion. 5, 10, 41. Von Valerius sagt Plutarch, 
Poplic. 11: viraTf.iav fikv ya(f i^taaui /ucrtfii'ai Kai iraQayyiXX&tv toig ßnvXoftBvoig. Von 
einem Gesetz scheint mir keine K«de zu sein (anders Lange, Rom. Alterthümor 1, 582), 
aber zu den angeblichen Verdiensten des Publicola kann die« gehört haben, dass es 
von ihm hiess, er habe sich der Ausschliessung der Luceres widersetzt. 

8) Rex sacrificulus. Quia quaedam publica sacra, sagt Livius in 2, 2, 1, per ipsos 
reges factitata erant, necubi regum desiderium esset, regem sacrificulum creant. Liegt 
diesem Bericht historische Wahrheit oder nur blosse Folgerung aus dem Namen zu 
(f runde? Ich bin geneigt, letzteres anzunehmen, da auch unter den Etrurischen 
Herren die Latinische Gemeinde ihren Oberi)riester gehabt haben muss. 

4) 1. 2 §. 2. D. 1, 2. 

*) Ad famil. 9, 21, 2. 

6) Über L. Papirius Mugellanus, den nach liivius (4, 7, 12) durch Macer ent- 
deckten Konsml von 310, siehe Mommsen, Chronologie, 93. 
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mit schönfarbigem Anstrich aufzuputzen, die Geschichte der Etrurischen Könige 
jämmerlich verunstaltete, so liegen die Zeiten, welche vorangingen, noch weit 
mehr in dichte Nebel gehüllt. Für die Annut an Thatsachen wird man 
durch Fabeln entschädigt. Wie in den Zwillingen ßomulus und Remus der 
enge Verband zwischen patres und plebs *), so spiegelt sich in der Verbrüderung 
von ßomulus und T. Tatius das Zusammenleben von Bamnenses und Titienses 
ab, während in Romulus und Numa Pompilius, deren Eigenschaften sich 
in TuUus Hostilius und Ancus Marcius wiederholen, der Gegensatz des 
Helden und des Weisen verkörpert wird. Für die ungemessene Vorzeit, 
die mit Phantasiegestalten bevölkert wurde, berechnete man eine willkürliche 
Dauer von reichlich 240 Jahren, indem man soviel von der Tempelweihe 
bis zur Stiftung der Stadt zurückzählte*). Es bedarf keines Beweises^), 
dass als ein bebauter, mit Mauern und Thoren umschlossener städti- 
scher 'Komplex Rom niemals gestiftet worden ist. Die alten Römer 
waren Hirten und Bauern, ihre Tauschmittel aber Vieh. Gewerbe wurden 
nur zur Notdurft getrieben und Bürger und Gemeinde bestanden nur aus 
Ackerwirten. Damit stimmt auch gut, dass im Leben Roms die Stadt 
niemals auf das Land herabsah, und ebensowenig die Umgebimg [die 
so mächtige Stadt hasste. Mit der Nation ist Rom gewachsen und 
durch glückliche Lage Mittelpunkt und Seele des mächtigsten Staates 



1) Benins wählt vor der Niederlassang den inous Aventinus und wird durch 
Ccler, den patrizischen Bitter, getdiet. Liv. 1, 6, 4. Fest Epit. remurinns ager. 
Gell. 13, 14, 5. Ovid. Fast. 4, 837. 

2) Selbst genau den Tag, an dem die Gründung stattgefunden hatte, rechnete 
der gelehrte Mathematiker für seine vornehmen Freunde aus. Plutarch. Bomul. 12. 
Cic. de div. 2, 98. 

8) If we must cease to admire the alleged political foresight of the founder of 
Rome, who knew nothing heyond sheep farming, schreibt in dem Athenäum, 1882, 2, 
570, Lanciani, we can duly admire the vigour, the wisdom, the strength of that hand- 
ful of men, who from shepherds of cattle became, as Homer says, iroifiive^ laa>T. 
shepherds of nations, and whose huts on the Palatine became the regia of the world. 
Die Glaubwürdigkeit der Überlieferung hinsichtlich der Festungswerke des Servius 
TuUius (Schwegler , Rom. Gesch. 1 , 727) bezweifle ich. Die Bewaffnung der Legion 
passt nicht auf Vertheidiger von Mauern und Thoren, und der Dienst mit Verpflegung 
aus eignen Mitteln kann nur kurze Zeit und nahe dem Hause durchgeführt werden. 
Sobald Veji einer geregelten Belagerung unterworfen wurde, musste der Senat zur 
Zahlung von Sold schreiten. Bei den nächsten Nachbarn der B^mer sah es aus wie 
bei ihnen. Gegen welchen ihm oder der Stadt drohenden Belagerer sollte auch 
Servius TuUius Sicherung gesucht haben, zudem in Festungswerken, die er nicht 
bemannen konnte? Den Galliern musste die Stadt noch als offener Ort preisgegeben 
werden. Dass man die Thore zu schliessen vergass (Liv. 5, 38, 10), ist eine lächer- 
liche Annahme. Erst nach dieser Erfahrung wird, glaube ich, die Stadt auf Befehl 
des Senats befestigt sein. Dass die Überlieferung alles alte und grossartige auf 
Rechnung der Etrurischen Könige setzte, entzieht ihr gerade die Glaubwürdigkeit. 
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des Altertums geworden. In der patriarchalischen Zeit gab es noch 
nichts, was diese zukünftige Grösse verriet. Auf mons Capitolinus hatten 
die Titienses, auf mons Palatinus die Ramnenses ihr Lager. Von einer 
Stadt mit ansehnlichen Gebäuden oder ausgedehnten Festungswerken waren 
noch wenig Vorzeichen zu spüren. Die wunderbaren Geschichten von den 
Thaten der vier ersten Könige ^) besitzen ebensoviel Glaubwürdigkeit wie 
die Fabeln von den Thaten des Herkules. Nur von einem grossen Ereignis 
blieb im Gedächtnis der Nation das Andenken bewahrt, Roms Ursprung 
von Alba Longa. 

Die zwei Stamme werden als nahe verwandt geschildert. Zwist ent- 
brennt. Die Ramnenses behalten die Oberhand; dennoch werden die Ti- 
tienses als gleiche, nicht als überwundene behandelt. Rom, die stolze 
Tochter, greift Alba Longa, der eifersüchtigen Mutter, nach der Krone. 
Das Gottesgericht der Horatii und Curiatii^) spricht sich zu Roms Gun- 
sten aus. Albas verräterischer Diktator büsst seine Übelthat mit grau- 
samer Strafe. Alba wird mit Schonung seiner Heiligtümer verwüstet und 
die Titienses müssen wider Willen den Ramnenses folgen und nach den 
Hügeln am Tiber auswandern. Ungerächt blieb indes Alba nicht. Wegen 
der Verwahrlosung seiner Heiligtümer und des ruchlosen Eindringens in 
Geheimnisse, die dem Uneingeweihten unzugänglich sein sollten, trifft den 
verwegenen Tullus Hostilius Jupiters Blitz ^). 

Der dichterischen Umhüllung entkleidet, behält man als Kern den 
historischen Hergang, dass der Sitz der Gemeinde von Alba Longa nach den 
Ufern des Tiber verpflanzt ist und die Titienses trotz ihres heftigen Wider- 
strebens durch die Ramnenses zu dieser Übersiedlung gezwungen sind^). 
So wusste noch das spätere Geschlecht die Albanischen patres aufzuzählen; 
denn man kannte fortdauernd den Stamm, zu dem eine jede gens gehörte. 
Julii *) Servilii Quinctilii Geganii Curiacii % bei Dionys (3, 29) auch Metilii, 
werden angegeben. Zur Ehre vor allem der Julii wurde dann freilich die 
Albanische Herkunft im Schmelztiegel der Stammbaummacher in Troja- 
nische umgesetzt 7). Mit Romulus stanm[ite der Erzvater der JuUi von 



1) Tacit. Ann. 12, 24. 

2) Kämpfer für Alba wegen ihres Familiennamens trigemini und ihres Geschlechts- 
namens, der an Cnres erinnerte. 

3) Liv. 1, 31, 8. Dion. 3, 35. Was dies bedeutet, erklart Fest, occisum. 

*) Liv. 1, 22 — 31. Dem TuUus Hostilius, der, obschon er gegen die Titienses 
focht, dennoch auch von Alba abstammt, giebt Dion. 3, 1 eine Sabinische Frau, Ma- 
crob. in Saturn. 1, 6, 16 Hersilia zur Mutter. 

5) Tacit Ann. 11, 24. Serv. in Aeneid. 1, 267. Li?. 1, 3, 2. 

«) Liv. 1, 80, 2. 

7) Yarro sehrieb libri de familiis Troianis. Serv. in Aeneid. 5, 704. 
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Ascaniuö, dem Stifter von Alba Longa, ab; ja eigentlicli war er dessen 
ältester Sohn gewesen, hatte sich jedoch, als Haupt des Stammes der 
Weisen, mit Bekleidung der priesterlichen Würden begnügt i). Ist nicht 
bei Dionys Metäii Schreibfehler für Aemüii? Jedenfalls muss man auch 
die Aemilii als Albanisches Geschlecht gekannt haben, da man es von 
einem Bruder des Julus, einem der jüngeren Söhne des Ascanius, abstam- 
men liess 2). Weil nun unter den principes senatus ausser Valerii und 
Claudii auch Aemilii angetroffen werden, so darf man, lässt sich dies 
mit Mommsen^) für einen geeigneten Prüfstein halten, nicht annehmen, 
dass die Römer, welche ja vor Tarquinius Priscus keine patres mino- 
rum gentium hatten, zu diesen auch die Albanischen Geschlechter ge- 
rechnet haben , deren edle Herkunft auch Vergil ^) erwähnt. Equituni 
decem turmas ex Albanis legit, meldet Livius (1, 30, 3). In demjenigen, 
was die militärische Einrichtung anlangt, ist der Überlieferung noch am 
ehesten zu trauen, und wenn die Albaner das Kontingent von 10 Curien 
stellten, so müssen sie der ganze zweite Stamm gewesen sein. 

Mit der Albanischen kreuzt sich die Romulische Legende, in deren 
Wundergeschichte die Titienses in T. Tatius personifiziert und zu Sabinern 
umgewandelt werden. Der Sabinische Jungfrauenraub, eine Anspielung auf 
die Ausgelassenheit der Landleute während des Kermesfestes ^), motiviert in 
diesem Drama die Verschwägerung wie den Zwist ö). Wütend über die 
erlittene Beschimpfung, bestürmen T. Tatius und sein tapferes Volk die 
Stadt Rom. In der äussersten Hitze des drangvollen Streites werfen sich 
die entführten Frauen zwischen die erbitterten Kämpfer und versöhnen sie 
mit ihren Thränen. Romulus und T. Tatius fallen einander in die Arme 
und regieren fortan brüderlich als die Häupter der zwei vereinigten Stämme 
sacris conmaunicatis ^). T. Tatius fällt indes in Lavinium und Romulus 
regiert wieder allein. Zwiespalt um den Vorrang bedroht nach seinem 
Tode die Stämme mit neuer Trennung. Diese Gefahr wird beschworen, 
indem als weisester unter den Weisen aus dem frommen Sabinischen 
Lande Numa Pompilius geholt wird, er, der Friedensfurst, der den jungen 
Staat auf festen Rechtsgrundlagen aufbaut und den nationalen Kultus 
ordnet. Er konwnt von Cures ^), der Mutterstadt der Quirites, deren Kö- 

1) Dion. 1, 70. Fest Süvi. 

2) Fest. Epit. AemUiani. 
8) Rom. Forsch. 1, 258. 

4) Aeneis 1, 22. 

5) Liv. 2, 18, 2. 

6) Cic de rep. 2, 12. Liv. 1, 9. Serv. in Aeneid. 8, 635. 

7) Cic. de rep. 2, 13. 

8) Cic. de rep. 25. Varro de L. L. 5 , 51 ; 6 , 68. Fest. Quirites. quirinalis 
colüs. quirina tribns. Liv. 1, 13, 5. 
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tilg T. Tatius gewesen, und das lange vor Korn gegründet war durch das 
Ebenbild des Komulus, Modius Fabidius, den Sohn des Enyalius Oi als 
Kriügsgott der eigentliche Quirinus ^). 

Ein prächtiges Loblied auf die vor Eifersucht auf die Kamnes 
brennenden Titienses. Es brandmarkt die erste Niederlassung auf mons 
Palatinus als Versteck und Schlupfwinkel einer Horde wüster Abenteurer, 
von Freibeutern, welche bei ihren Nachbarn allgemein verabscheut und 
gezwimgen sind, ihre Frauen zu stehlen. Die tapferen Titienses schlagen 
die Luceres, die Helfer der Ramnenses, und Komulus selbst, der unwider- 
stehliche Held, vor dem jeder andere Feind ins Gras beisst, wird zwar 
nicht durch sie besiegt, aber doch so sehr ins Gedränge gebracht, dass 
die Versöhnung, welche die flehentlichen Bitten der jammernden Frauen 
bewirken, seine dem Falle nahe Feste vom drohenden Untergang retten 
muss. Die Titienses gehen freiwillig und eigentlich als der mächtigere 
»Stamm zu den Kamnenses über, und es erhebt sie zu den wahren patres der 
Blüte der plebs, dass T. Tatius als König der Quirites aufgeführt wird 
und der Sohn des Enyalius, mit Quirinus identifiziert, den Romulus als 
(lotteskind in den Schatten stellt und an Alter übertriflFt. Der Mord des 
T. Tatius auf dem Lateinischen Landtag ist ein sonderbarer Anachronis- 
nms'), den die Legende hat; denn Alba Longa stand ja noch, und erst 
als Erbin von Alba forderte Rom für sich den Vorsitz in Latium. Die 
Verhen-lichung der Titienses aber wäre mivollkommen gewesen, hätte man 
nicht ihren König in der Eigenschaft des ersten römischen Vorstehers der 
Lateinischen Eidgenossenschaft auftreten lassen. Obschon Sabiner von Ge- 
buii, musste er doch zugleich Haupt des Lateinischen Volkes sein. 

In populus Komanus Quirites^) steht Quirites gegenüber Romanus, 
nicht als plebs gegenüber patres, sondern als Phalanx 5) gegen die Reiterei, 
die selbst zu zwei Dritteilen aus den plebejischen posteriores bestand, während 
nach dem Vorbilde des L. Tarquinius nichts ausser dem guten Ton einen 
Patrizier bei der Phalanx zu dienen verhinderte. Hierauf baut die Legende 
der Titienses. Zusammen mit der Phalanx werden sie als der edelste 
Teil des Volkes den Ramnenses und den Bundesgenossen derselben, den 

1) Dion. 2, 48. 49. 

2) Polyb. 3, 25, 6. Für diesen griechischen Kriegsgott stiftete in der Nähe von 
Salamis Solon einen Tempil. Plntarch. Solon. 9. Man schof ihn in eine sabinische 
<Tuttheit uin : tov hh "^Ervalxov tU Saßivoi nm itaq eneiimv m Vnfmtoi fta&ovtti KvqTvov 
ovofiatavci. Dion. 2, 48. 

8) Liv. 1, 14, 2. Dion. 2, 51; 3, 34. Fest praetor. 

*) Fest Epit popnio Bomano Quiritibusqne. Mit den Sabinischen civas sine 
suffragio bei Serv. in Aeneid. 7, 709. 710 scheint die Plebs gemeint 

^) Daher ihre Erwähnung in dem ffir Berufung der coniitia centuriata bestimmten 
Formular bei Varro de L. L. 6, 88. 
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Luceres, gegenübergestellt. Als später sich die Eifersucht der Stämme ab- 
gekühlt hatte und die alten Kämpfe in Vergessenheit geraten waren, wurde 
Quirites der herkönmaliche ofiBzielle Ausdruck fiir die ganze Bürgerschaft^, 
zumal wenn sie sich zur Ausübung ihrer öflFentlichen Rechte in comitia 
centuriata versammelte. In diesem Sinn gebrauchen die Schriftsteller unter 
dem Kaiserreich das Wort, ja bereits den meuternden Soldaten Cäsars, 
welche vom Feldherm als Quirites angeredet waren, klang dies als Ab- 
dankung in die Ohren ^). 

Holte man indes die Sabiner lediglich um des mythischen Cures 
willen herbei? Mit den Claudiern wetteiferten die Valerii. Sie predigen 
bei jeder Gelegenheit die versöhnende, gegen die Plehs milde und nach- 
giebig gesinnte Politik. Wenn die Appii Claudii der Glanz höchster Sabinischer 
Weisheit umstrahlte, so wollten die Valerii ihnen auch darin nichts nach- 
geben. Von einem der drei Trabanten des T. Tatius, Volesus Valerius, einem 
heiligen Manne, leiteten sie ihren weit hinaufreichenden Stanmabaum ab *). 
Nicht erst Valerias Antias, vielmehr schon die allerältesten Chroniken sei- 
nes Geschlechtes haben die Romulische Legende ganz im Geist der tradi- 
tionellen Rolle der populären Valerii gedichtet. Sabinische Weise, ebenso- 
gut wie die Claudii^) und zugleich viel älter als diese, ja als der Fall 
von Alba Longa, rühmten sich die Kinder des Volesus Valerius, die ge- 
bomen Schutzherren der aus Cures stammenden plebs zu sein. 

Die Sabinischen Geschlechter laufen also in den Quellen mit den 
Albanischen ineinander. Varro^) koppelt sie zusammen. Er versetzt das 
Volk von Cures *) auf den mons Aventinus **) und leitet den Namen von 
einem der Albanischen Könige ab '). Quinctilii dienen dem Romulus zu 
Genossen ; dieser erscheint dem Proculus Julius, einem Manne aus Alba ®). 
Auf Grund ihres oskischen Vornamens hatten die Aemilii noch einen zwei- 
ten Stammbaum von Mamercus®), dem Sohn des Pythagoras, der der 
Sage nach Numas Lehrer gewesen ist*^). Nach diesem Sohn des Py- 

l) Sueton. Caes. 70. Appian. de hello civ. 2, 93. 

8) Dion. 2, 46. 5, 12. Valer. Max. 2, 4, 5. Auch Varro nach der Schrift de 
praenominibus. 

8) Deren Schmeichler dann wieder eine Wendung in der entgegengesetzten Rich- 
tung machten, um auch sie mit T. Tatius in Verbindung zu bringen und aus Cures 
stammen zu lassen. Suet Tib. 1. Vgl Vergil. Aeneis 10, 345. 

*) Nach der Schrift de praenom. , 

5) Serv. in Aeneid. 7, 657. 

6) De L. L. 5, 43. 

7) Ovid. Fast. 2, 378. Fest. Quinctiliani luperci. 

8) Ovid. Fast 2, 499. Liv. 1, 16, 5. Cic. de rep. 2, 20. Plutarch. Romul. 28. 
Dion. 2, 63. 

ö) Fest Epit. Aemiliam. 
10) Cic. de rep. 2, 28. Li?. 1, 18, 2. 
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thagoras nennt dann wieder Numa einen der seinen, und wird nun dieser 
der Stammvater der Aemilii ^), Ebenso laufen Sabinische und Albanische 
sa<;ra durcheinander*). Von Bomulus heisst es: sacra diisAlbano ritu facit^). 
Der Sabinische Numa richtet die Vestalischen Jungfrauen ein; mit Nach- 
druck wird hinzugefugt*): Alba oriundum sacerdotium. Seine Salii er- 
halten durch Aeneas Latinischen Ursprung*). Die Einrichtung der Salii 
Collini, Agonenses oder Agonales, Kriegspriester von Janus Quirinus, be- 
schliesst Tullus Hostilius zweimal, zuerst in der Bedrängnis des Albani- 
schen Verrates®), dann nochmals, wie es mit den Sabinern schlimm 
steht 7). In ähnliche Verwirrung geriet die Überlieferung bezüglich des Senats. 
Da der Senat aus drei Centurien bestehen musste, konnte der des Romulus, 
weil noch allein der der Ramnenses, nur 100 Mitglieder zählen^), um erst 
durch die Vereinigung mit den Titienses aufs doppelte zu steigen. Nach der 
Sabinischen Legende musste letzteres geschehen sein gleich nach dem Bund 
mit T. Tatius, nach der andern Lesart dagegen nach dem Fall von Alba. 
Einige Gelehrte versuchten den Widerspruch hinwegzuziffern, indem sie die 
Differenz teilten^). Es sollten jedesmal bloss 50 neue Senatoren hinzu- 
gekommen sein. Andere bedienten sich eines solchen Mittels, um die 
Ungereimtheit zu verdecken, dass man die Luceres schon von Romulus 
eimichten liess ; indem man nämlich den Senat vor Tarquinius Priscus aus 
drei halben Centurien zusanmienstellte, konnte man diesen König das Kol- 
legium verdoppeln xmd durch die Aufnahme der patres minorum gentium 
auf 300 vermehren lassen *^). Das Gewebe dieser Erdichtungen ist indes 
durchsichtig. Die Sabinische Herkunft der Titienses, obschon eine uralte 
Erfindui^, ist nicht von besserem Gehalt als die Trojanische. Der Unter- 
schied zwischen patres und plebs hatte seinen Grund in den religiösen 
Einrichtungen der Arischen Gemeinde. Die Eigenschaft von Mitbürgern 
haben die patres niemals den Plebejern bestritten. Sie betrachteten sie 
vielmehr als das Volk, dessen geborene Regenten sie waren, auspiciorum 
causa. Der Rechtsgrund ihrer Vorrechte fällt dahin, wenn man die reli- 
giöse Wichtigkeit wegdenkt, welche der Volksglaube an die gentilicischen 
Sacra heftete. 



1) Plutarch. Numa 8. 

2) Varro de L. L. 5, 74. 

3) Liv. 1, 7, 3. 

4) Liv. 1, 20, B. 

5) Fest. Salios. Serv. in Aeneid. 8, 285. 663. 

6) Liv. 1, 27, 7. 

7) Dion. 2, 70. 3, 32. 

8) Liv. 1, 8, 7 u. 17, 5. Propert. Eleg. 4, 1, 14. Serv. in Aeneid. 8, 105. 

9) Dion. 2, 47. 

10) Cic. de rep. 2, 35. 
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3. Comitia curiata. 

Noch in den Tagen des Tacitus (Ann. 12, 24) standen in Koni die 
Heiligtümer der 30 Curien; es hiess, sie seien von Koniulus erbaut, 
später von neuem hergerichtet und meistenteils versetzt 0- In diesen 
Kapellen, welche man zu den Sehenswürdigkeiten der Stadt rechnete 2), 
versahen besondere Priester, flaraines, ein Paar für jede Curie, den Got- 
tesdienst*), und zwar auf Staatskosten^); denn dieser Kult, der mit der 
Ahnenverehrung oder den sacra gentilicia nichts zu schaflFen hatte, gehörte 
zu den sacra publica ^). 

Es ist eine stark verbreitete, aber nichtsdestoweniger auf blosser 
Einbildmig benihende Annahme, dass die Curien, statt Unterabteilungen des 
ganzen Landes, spezifisch patrizische Einrichtungen gewesen sind, eine Art 
von Korporationen der gentes. Vielmehr waren die drei Hauptbezirke oder 
Gaue nach den Stämmen benannt, von diesen Gauen aber die curiae rein 
geographische Unterabteilungen, Distrikte für administrative Zwecke, wie 
z, B. für den Heerbann oder für die Zusammensetzung des Senats, da in 
diesem Körper zehn Mitglieder aus jeder Curie®) ihren Sitz hatten und 
das interregnum der Reihe nach unter den curiae wechselte '), Nach der 
späteren Kirchenlehre trugen die curiae geweihte Bezeichnungen, da sie von 
Itomulus mit dem Namen der entführten Frauen getauft sein sollten"); in 
Wahrheit waren es uralte, für die Nachwelt nicht mehr verständliche 
Oiiisnamen ^). Gerade dies erklärt, warum die 15, durch Vereinigung zweier 
Curien gebildeten tribus gentilicische Namen führten, und zwar vermutlich 
nach dem Geschlecht, welches im Distrikt den grössten Landbesitz hatte. Als 
nämlich um des Heerbannes willen durch Zusammenfugung zweier Curien 
diese TriLus geschaffen wurden, wäre es unnatürlich gewesen, dafür neue Orts- 
namen zu ersinnen; die der Curien waren damals noch die allgemein be- 
kannten. Später freilich kehrte sich dies um. Dank den vielfachen Terrain- 
veränderungen verschwanden allmählich die ehemaligen Grenzen der Curien 

1) Fest, novae curiae. 

2) Varro de L. L. 5, 155. 

3) Fest. Epit. curiales flamines. Dion. 2, 21, 65. 
*) Fest. Epit cTirionia sacra. carionom aes. 

5) Fest. pabUca sacra. curiales mensae. Serv. in Aeneid. 8, 83t). 

6) Liv. 1, 8, 7; 30, 2; 35, 6. Cic. de rep. 2, 50. Dion. 2, 12, 47. 57. 3, Ü7. 
Fest, senatores. 

7) Liv. 1, 17, 5. Nicht aber als Vertreter der neutralen Curien war der Senat 
ein patrizischer Körper, sondern auspiciormn causa, wovon auch das interregnum eine 
Folge war. Cic. de leg. 3, 9. 

8) Cic. de leg. 2, 14. Dion. 2, 47. 

9) Lange, Rom. Altertümer 1, 275. 
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und durch den fortdauernden Zuwachs neuen Grundgebietes gewöhnte man 
»ich mehr und mehr, ausschliesslich mit den tribus sich zu beschäftigen '), 
so dass endlich die Curien lediglich als fiktive Einheiten bei den comitia 
curiata fortlebten. Doch that dies erst die nivellierende Hand der Zeit. 
In den ursprfmglichen Zustanden des Landes war ein jeder in einer Curie 
angesessen und einheimisch, imd zwar da wo er sein Gnmdstück liegen 
hatte. Populimi in curias triginta divisit, sagt Livius (1, 13, 6) von 
R^mulus; es lässt sich aber nach dem Früheren wohl verteidigen, wenn 
der Autor der Schrift de viris illustribus (2, 12) flir popidum plebem setzt: 
ja es lässt sich selbst ganz gut ertragen, dass in dem Formular bei Gel- 
lius (5, 19, 9) das Volk der Curien als Quirites angeredet wird. Doch 
erscheint dieses Formular von neumodischer Mache und ein Produkt der 
berüchtigten Quiritenfabrik der Valerii*); denn die Erwähnung der vitae 
necisque potestas, eine Nachbildung des apokryphen Gesetzes von Romu- 
lus ^) , riecht stark nach der Lampe. In einem Beschlüsse der Curien 
klingt der abstrakte Begriff aUzu gelehrt. 

Cum ex generibus hominum suffragium feratur, definiert Laelius 
Felix ^), curiata comitia esse. Mit genera hominum wird auf die gemein- 
schaftliche Herkunft aus derselben Curie, bezw. demselben Landstrich ab- 
gezielt. Von gentes zu reden vermeidet der Jurist, weil es auf die Mit- 
gliedschaft in solchen nicht ankam. Die comitia curiata vertraten vielmehr 
die ganze Gemeinde. Sie waren so alt wie diese, ihre allgemeinen Gauver- 
sammlungen, zu welchen nach altvaterischer Weise die sämtlichen Mitglieder 
der Gemeinde sich zur Erfallimg ihrer religiösen Pflichten einfanden. Auf 
diese Versammlungen lassen sich recht gut mit Herzog ^) die Worte des 
Tacitus (Germania 11) anwenden: de minoribus rebus principes Consultant, 
de maioribus onmes; ita tamen ut eaquoque, quonun penes plebem arbitrium 
est, apud principes praetractentur. Coeunt, nisi quid fortuitum et subitum 
incidit, certis diebus, cum aut inchoatur luna aut impletur. Considunt armati, 
Silentium per sacerdotes, quibus tum et coercendi ins est, imperatur. Mox 
rex vel princeps, prout aetas cuique, prout nobilitas, prout decus bellorum, 
prout facnndia est, audiuntur, auctoritate suadendi magis quam iubendi 
potestate. Si displicuit sententia, fremitu aspemantur : sin placuit, frameas 
roncutiunt. Honoratissimum assensus genus est armis laudare. Man liest 

1) In Pnpiniam exercitu demisso. Liv. 26, 9. 

2) In der Leidener Ausgabe von 1666 macht Thysius die Anmerkung r haec 
verba asqiie ad filio est deosse in Ms. in marginc antiqui codicis adscriptuni invenio. 
Die kritische Ausgabe von Hertz p. 321 bestätigt dies indes nicht. 

3) Collatio 4, 8. 

4) Gell. 15, 27, 4. 

i) Rom. Staatsverf. 107 n. 2. 
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freilich auch von iubere, suffragium ferre der curiae; doch darf dies bei 
derartigen Oauversammlungen nicht allzu wörtlich genonunen werden. Wer 
sich im Geiste inmitten solcher erzväterlichen Sitten niederlässt, wird da 
keine fertige Verwaltungsorganisation, kein scharf abgegi'enztes Bürger- 
recht, am allerwenigsten eine auf dem doktrinären Begriff der Volks- 
souverainetät und des allgemeinen Stinmirechts aufgebaute Kegieningsfonu 
suchen dürfen. Auch Gesetze mit der Bestimmung, bleibend zu wirken, und 
zu diesem Zweck, wenn nicht aufgeschrieben, so doch gehörig in Worte ge- 
bracht, verlangt die Gesellschaft in ihrer Kindheit noch nicht. Und ebenso- 
wenig berief man damals Wahlversammlungen. 

Die Publizisten der Republik übertrugen auf die fiktiven Könige ihre 
eignen staatsrechtlichen Theorien, gerade wie ihre Nachfolger die kaiserliche 
Souverainetät von der berüchtigten lex regia ableiteten ') oder Hugo (Jro- 
tius^) imd seine Schule über die Anstellung eines allgemeinen Grafen in 
"slands staten^ redeten. Den konstitutionellen König stellte man sieh vor 
als einen von dem Volke ernannten Prätor, indes auf Lebenszeit und 
allein. Da erst seit Servius TulUus von comitia centuriata die Bede sein 
konnte, musste natürlich vorher nach dieser Theorie der König in den 
comitia curiata gewählt werden und darauf in eigner Person um die lex 
de imperio einkommen. Im vollen Ernst wird dies als so geschehen vorgetragen 
bei Numa, dem ersten, welcher den Volkswillen respektiert, femer bei Tullius 
Hostilius, Ancus Marcius, Tarquiniius Priscus, und schliesslich, obschon es bei 
diesem ein wenig hapert, bei Servius Tullius ^). Lediglich Tarquinius Superbiis 
macht eine Ausnahme; als der mit Becht vertriebene Tyrann musste er 
es schon. Wer die vier ersten Könige fiir Phantasiegestalten hält, die drei 
letzten aber für militärische Premdherrscher, schenkt natürlich diesem an- 
geblich durch die comitia curiata ausgeübten Wahlrecht ebensowenig Glauben, 
wie den Wundergeschichten. Ein Zeuge verdient nicht mehr Vertrauen, als 
er guten Grund für seine Wissenschaft hat. Urkimden aber aus dieser grauen 
Vorzeit konnte man nicht benutzen, und die Schriftsteller, die diese hübschen 
Dinge erzählten, wussten von den wirklichen Ereignissen nicht mehr als 
wir *) und Kritik war überhaupt die starke Seite der Bömer nicht. So war 
unter den Gelehrten eine Sammlung ^) lehrreichen Inhalts im Gebrauch, 
welche eine von kundiger Hand angefertigte Aufzeichnimg des alten ins ponti- 
ficium enthielt; fölschlich gab man sie fiir Begesten oder einen Auszug 
der königlichen leges ciuiatae über Gegenstände der mannigfaltigsten Art 



») l. 1 pr. D. 1, 4. 

2) Inleid, tot de Holl. Regtsgel. 1» 2, 17. 

3) Cic. de rep. 2. 25. 31. 33. 35. 38. 

4) Liv. 6, 1, 2. 7, 3, 6. 8, 40, 5. 

*) Die Oberreste sammelt Bruns, Fontes 1 — 14. 



3. Oomitia curiata. g3 

aus. Nach den Auslassungen einiger Autoren zu urteilen, scheint die- 
selbe mit einer lex tribunicia geschlossen zu haben, einem Stück, das 
für ein Gesetz sich ausgab, welches der Befreier Brutus in der Eigenschaft 
eines tribunus celerum zu Stande gebracht habe, und worin die Gesetze 
der Könige zum Teil abgeschafft, zum Teil aufrecht erhalten und als 
Gesetzgebung der Republik von neuem publiziert waren *). Vor allem waren 
in dieser Sammlung, welche nach dem auf dem Titel genannten Autor ins 
Papirianum hiess, Gesetze von Bomulus und Numa stark vertreten. Wenn 
nun von Gesetzen aus derEönigszeit die Rede ist, so lässt sich mit Sicherheit 
annehmen, dass keine andern gemeint werden als diejenigen, welche man 
aus dieser apokryphen Sammlung kannte, und man muss einen ebenso 
guten Magen haben wie Zumpt^), um iderartige Eost als gesunde Speise 
zu verzehren. 

Ausser för besondere Zwecke fanden die comitia curiata zu bestimm- 
ten Zeiten statt, comitia calata. Am Festtage des Neu- oder Voll- 
monds^) versammelte sich, nach Landschaften geordnet, die fromme Ge- 
meinde; die Krieger erschienen in ihrer Mitte im Waffengewand. Bei 
kirchlichen Feierlichkeiten hatte die Schar lediglich die Rolle des Chors zu 
erfüllen; der Priester war es. der über die Versammlung herrschte, nicht in ihr 
oder durch sie das wehrpflichtige oder stimmberechtigte Volk. Und auch 
wenn ihre bürgerlichen Angelegenheiten aufs Tapet kamen, durfte die 
Menge wenig vorbringen. Das Wort zu fuhren ziemte allein den Ältesten^): 
in ihrem Kreise wurde über das, was geschehen sollte, im voraus berat- 
schlagt,. Aber auch einen Beschluss konnten die Ciuien nicht fassen, weim 
ihnen nicht der Vorschlag von den Häuptern der Gemeinde vorgelegt wurde. 
Die Vogelschauer verkündeten, dass die Vorzeichen günstig waren und der Be- 
schluss den Göttern wohlge&llig, und mit Waffengetöse stimmten die Männer 
zu. Der Vorschlag betraf zumeist Vergeltung oder Anfall gegenüber femdlich 
gesinnten Nachbarn, und an ein Umfragen nach Köpfen und ein ängstliches 
Zählen der Stinmien wurde nicht gedacht. Der Anfiihrer, welcher wohl 
wusste, dass sich mit Unbotmässigen nicht gut focht, liess, bevor er aus- 
rückte, die Unternehmung kirchlich einsegnen und bei Übernahme des 
Kommandos sich von den Männern in Waffen und ihrem Gefolge der Wei- 
sung der Priester gemäss huldigen. Diesem Gebrauche der Vorväter hatte 
die lex curiata de imperio ihren Ursprung zu danken; denn mit dem Rechte 

1) 1. 2 §.3D. 1, 2. Tacit Ann. 11, 22. Dion. 4,73. Kaiser Claudius wendete 
diese Quasigesetze noch an. Tacit. Ann. 12, 8. 

2) Criminab-. 1, 26. 

8) Varro de L. L. 6, 27, 28. Bei der curia calabra 5, 13. Pest. Epit. curia. 
Serv. in Aeneid. 8, 654. Macrob. Saturn. 1, 15, 9—13. 
4) Dion. 5, 11. 7, 40. 



64 I- Abhandlung. Betrachtungen über die Comitien. 

der Auspicien musste der Anfuhrer in einer kirchlicher Vorschrift gemäss 
geregelten und abgehaltenen Gemeindeversammlung belehnt werden. Obwohl 
nun die Kenntnis der priesterlichen Geheimlehren auf den Kreis der patres 
beschränkt war, umfasste dennoch die Versammlung alle in den Curien an- 
gesessenen, ja die ganze Plebs. Weit davon entfernt, dass man die Menge 
von der Versanmalung ausgeschlossen haben sollte, war sie vielmehr zum Er- 
scheinen verpflichtet. Zu sagen hatte sie indes nichts. Von dem Abfall 
der grossen Herrn lebend, in deren Zug sie sich einverleiben liess und die 
sie als ihr Anhang und ihr Schweif umgab, clientes, bestand in Roms 
Kindheit die Hefe des Volkes aus willfahrigen Handlangern und himgrigen 
Bettlern. Sobald die Herrn beschlossen hatten in den Kampf zu ziehen, 
durften sie ihren Beifall ausdrücken. Sie mussten folgen, gingen aber gern: 
denn bei dem Werke der Zerstönmg und Plünderung halfen sie eifrig mit. 
Der Kampf sol))st war die Sache der Herren. 

Die Lage der Dinge änderte sich, als aus der besitzlosen plebs eine 
tüchtige Bürgerschaft mit eigenem Landbesitz herausgewachsen war; ihre 
Ritter, welche von Tarquinius Priscus unter den begütertsten Angesessenen 
der Curien ausgehoben waren, mussten sich mm zur Versammlung eben- 
falls im Kriegsgewand einfinden. Doch hatte dies keinen merkbaren Einfluss. 
Die Abhängigkeit von den Patriziern blieb bestehen; sie zu überstimmen 
war bei den plebejischen Rittern weder Neigung noch Gelegenheit vorhanden, 
und bei den übrigen Anwesenden war dies noch weniger der Fall, Die 
comitia curiata der patriarchalen Periode hatten nach alledem mehr die 
Natur eines Kirchganges als die einer politischen Volksversammlung. Zu 
letzteren hätten sie sich vielleicht im Verlaufe der Zeit erhoben, wären 
nicht die comitia centuriata hemmend in den Weg getreten. 

Selbst wenn die Patrizier auf ein besonderes Stimmrecht Wert gelegt 
— was sie weislich niemals gethan haben — so würde es ganz gleichgültig 
gewesen sein, ob ihre Stimmen in denen der Angesessenen der curiae aufge- 
gangen wären oder ob sie sich mit 6 von den 193 Centiurien hätten be- 
gnügen müssen. Von den Plebejern war dagegen die angesessene Bür- 
gerschaft Herr der comitia centuriata. Dennoch lag es nicht an 
banger Sucht, den Einfluss der Menge im Zaum zu halten, wenn die 
Phalanx aus dem Gespann der Ciu-ien als der bevorzugte Teil der Bürger- 
schaft hervortrat.. Zur Anerkennung und keineswegs zur Verkürzung der 
Rechte der wehrpflichtigen Büi'gerschaft wurde bei EinfTihnuig des Kon- 
sulats die Ernennung der Oberhäupter den Centurien übertragen und erst 
als Quiriten erwachte im Volke das Bewiisstsein, dass es die höchste 
Macht und sein Wille (iesetz war. Da,ss trotzdem die comitia curiahi 
fortdauernd im Gebraucli blie'Den, war die Folge der kirchliclien Funktionen, 
welche sie z« ertiillen hatten. 
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Calata comitia esse, lehrte Labeo^), quae pro coUegio pontificum 
habentur aut regis ant flaminum inaugurandorum causa. Die Zusammen- 
kunft der Gemeinde unter Leitung der pontifices zur Weihung des Ober- 
priesters und der drei Hohenpriester, also nicht für Wahlzwecke, war eine 
Feierlichkeit, wobei es nichts ausmachte, wenn die Oemeindemitglieder 
wegblieben, da der Dienst ebensogut in einer leeren wie in einer vollen 
Kirche verrichtet werden konnte. lisdem comitiis, quae calata appellari 
diximus, fährt Gellius (15, 27, 3) fort, et sacrorum detestatio et testa- 
menta fieri solebant. 

Auch in diesen von Gellius genannten Fällen (und weitere von calata 
comitia kennen wir nicht) kommen Handlungen in Betracht, welche zur 
Cognition des collegium der pontifices gehörten, weil letztere im Interesse 
der Zuverlässigkeit der Auspicien der Eventualität einer Verschlechterung 
des reinen Blutes der patres und einer Verunreinigung der sacra gentilicia 
vorzubeugen hatten. Dies gilt zunächst vom Testamente. Bei den Römern 
fielen nämlich die einzelnen Bestandteile des Vermögens, welche durch den 
Tod ihres Besitzers herrenlos geworden waren, nicht Stück für Stück 
nach der Seite, von wo sie kamen, den nächsten Verwandten anheim; ihr 
Kecht schuf sich vielmehr von der Erbfolge den merkwürdigen Kunstbegriflf 
der persönlichen successio per universitatem. Es hielt sodann die beiden 
Arten der Erbfolge für untereinander unvereinbar: nemo pro parte testatus, 
pro parte intestatus decedere potest*), und ehrte im Testamente nicht so 
sehr die letzte Willenserklärung, als vielmehr die Einsetzung des Erben, wo- 
mit alles andere steht oder fällt'). Ausser in procinctu konnte, wie Gajus 
(2, 101—109) berichtet, vor den 12 Tafeln das Testament in einer dop- 
pelten Form errichtet werden, calatis comitiis und per aes et libram. Bei 
der letzteren ging der Erblasser fi-ei und ohne irgend welche priesterliche 

1) Gell. 15, 27, 1. Was folgt: eorom (nicht horom) autem alia esse cariata, 
alia centuriata, ging bei Labeo auf die Comitien im allgemeinen, wovon in der Ein- 
leitimg, welche in dem aus zweiter Hand mitgeteilten Fragment bei Gellius ansge- 
faUen ist, die Bede war. Calata waren, wie das folgende zeigt (iisdem comitiis), stets 
cnriata. Sonst n&mlich würde es, weil im altlateinischen calare das Wort für oonvocare 
war (cariata per lictorem coriatom calari, i e. convocari, centuriata per comidnem), 
kerne spezifischen calata gegeben haben, da ja keine Volksversammlung, auch nicht 
die tribunidsche, ohne Berufung zusammentreten konnte, und die comitia centuriata stets 
durch Trompetenschall zusammenbemfen wurden. Yarro de L. L. 6, 41. 42. Wenn nun 
calata im allgemeinen nur die von den lictores curiati, nicht die per comificem be- 
rufenen Comitien waren, so meint Labeo von diesen noch eine besondere Klasse, näm- 
lich die curiata, welche zu bestimmten Zeiten abgehalten wurden und deren Tage dem- 
nach einem jeden, der einen Kalender hatte, bekannt waren. In diesem Sinne waren die 
comitia curiata, welche die lex curiata zu geben hatten, sobald diese nOtig war, keine ealata. 

8) Cic. de inyent. 2, 63. L 7 D. 50, 17. 

8) GaL 2, 116. 
KAppejne tui de Ck>ppeUo, AbbandlangeD. 5 
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Aufdicht zu Weorke und bediente sich zur Erreichung seiner Absicht der 
Erbesemennung des Kunstgriffs, sich vom Erben als familiae emptor zum 
Scheine seinen Nachlass von Todeswegen abkaufen zu lassen. Diese dem 
allgemeinen Verkehre entlehnte Handlung wäre, an und för sich betrachtet 
den Patriziern ebenso zugfinglich gewesen wie den Plebejern, falls nicht der 
patrizische Erblasser bei Strafe der Nichtigkeit seiner Verfügung verpflichtet 
gewesen war, vor den Gurion zu testieren. Dies aber ist wahrscheinlich; denn 
wäre das bürgerliche Testament zu allen Zeiten fQr jedermann ebenso rechts- 
gültig gewesen, wie das kirchliche, so würde sofort die einfachere Form 
die umständlichere verdrangt haben. Der vornehmste Glaubensartikel eines 
Patriziers war aber eben der, dass der Schatten eines Verstorbenen nicht 
zur Buhe konunen konnte^), wenn nicht für ilm der nötige Todtenkult 
verrichtet war. Dies wirkte als kräftige Triebfeder auf denjenigen, der keinen 
nächsten Blutsverwandten hatte oder diesem nicht genug traute, in der Sich- 
tung, sich durch eineAnnahme von Todes wegen einen Totenkultbesorger, 
der dann die Stelle eines Sohnes zu bekleiden hatte, zu verschaffen '). Dies 
aber ist das testamentum calatis comitiis. Ob die auserlesene Person die 
Fähigkeit besass, dem Erblasser und seinen Ahnen gegenüber dieses Amtes 
gehörig zu walten^), war der Beurteilung der pontifices überlassen, und 
ihr Ausspruch musste verkündet und bekräflagt werden in Anwesenheit der 
zur Erfüllung ihrer religiösen Pflichten versammelten Gemeinde. 

Die Plebs hingegen hatte sich um keine Sacra gentilicia zu bekümmern 
und ebensowenig, bevor sie Landbesitz erwarb, Vermögen zu vergeben. Sobald 
aber später bei dem ansässigen Plebejer das Verlangen erwachte, über seinen 
Nachlass zu veriügen, wusste man ihm bald durch Einführui^ der &miliae 



1) Säet. CaUg. 59. Oyid. Fast 2, 553. Serv. in Aeneid. 3, 63. 168. 

2) Sonship being indispensable to the Hindu, bis marriage is mainly directed to 
tbal object with a view to the procreation of a fitting person to perform exeqnial rites 
and discharge bis ancestors debts or spiritoal obligations and so important are these 
held to be by Hindns that, if marriage shonld fail in its object, thej mnst hay« re- 
conrse. to the expedient of adoption, by which a Substitute for a natural bom son is 
obtained. Adoption on £ulure of a son, as a Substitute for one, is regarded as the 
means of redemption from an instant state of sufifering after death. The dread is of 
a place, caUed Put or HeU, a place of horror, to which the manes of the childless 
are suppoeed to be doomed there to be tormented with hunger and thirst, for want 
of tboae oblations of fbod and libations of water, at prescribed periods, which it is 
the pious and indeed indispensable duty of a son to offer. Grady. Hindu-law 30. 

8) Fest sine sacris. Epit everriator. Sacra priyata fftr Plebejer, die es be- 
zahlen konnten, ermutigten natürlich die Priester ; denn sie liessen sich fOr ihre Dienste 
aus dem Nachlasse gut bebhnen. Cic de leg. 2, 47—52. Darum hatte die später 
als lucraJbiva so ungünstig beurteilte usucapio pro berede (GaL 2, 55) einen religiösen 
Ursprung, nämlich als Antritt zur Ehre eines .Yeietorbenen , dem sonst niemand die 
schuldigen Liebesdienste erwiesen haben würde. 
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emptio den kürzesten Weg zur Erreichung seines Zieles anzuweisen. Zum 
Testieren calatis conutiis wurde nämlich nur zweimal jährlich Gelegenheit 
gegeben; es war dies an den Festtagen, an denen die Opfer für die 
Ahnen dargebracht wurden ^). Für den Erblasser war es also bei weitem 
bequemer, wo nicht die Notwendigkeit priesterlicher Aufsicht ihm das Te- 
stieren vor seinen Nachbarn untersagte, freie Hand zu behalten und ruhig 
den letzten Augenblick zu erwarten. Der Gesetzgeber der 12 Tafeln, 
welcher das doppelte Testament im Gebrauch fand, hob gemäss seiner 
Tendenz, die zwei Stande in allem, was das commercium betraf, so viel 
als möglich gleichzustellen, das testamentum calatis comitiis auf und machte 
das per aes et libram allgemein zugänglich : dies geschah zu Gunsten der 
Patrizier; denn wenn der patrizische Erblasser sich bei dem Kollegium 
der pontifices Rat holte, konnte er immer noch sich vor verkehrten Ver- 
fugungen schützen. Das nachdrückliche Gebot: uti legassit super pecunia 
tutelave suae rei 2), verschaffte nun dem per aes et libram ausgesprochenen 
letzten Willen die gleiche Kraft, als wäre er durch die Curien bestätigt. 
Seitdem hat zu allen Zeiten das römische Eecht treu an dem Grundbegriff 
der suecessio per universitatem festgehalten, der in Verbindung mit der 
Lehre von den sacra nach ins pontificium einst das Wesen der Erbes- 
einsetzung vor den Curien ausgemacht hatte. 

Auch die Arrogation stand unter Aufsicht der Priester. Solange 
zwischen den beiden Ständen die Ehe verboten war, konnte diese Handlung 
alleüi zwischen ebenbürtigen Parteien stattfinden. Unter Plebejern kam sie 
indes wahrscheinlich niemals vor. Hingegen war es em zuweilen unent- 
behrliches Hilfsmittel zur Aufrechthaltung einer patrizisehen FamUie. Indem 
nun aber der Arrogierte in ein anderes Geschlecht überging, musste er sich 
von seinem angeborenen Geschlecht und dessen sacra losmachen *). Deswegen 
scheint die kirchliche Bezeichnung der arrogatio detestatio sacrorum ge- 
wesen zu sein^), da ja nach ins pontifidum diese den Hauptbestandteil 
der Handlung bildete. Nach dem Plebiscit des Canuleius wurde arrogatio 
auch zwischen nicht ebenbürtigen Parteien möglich, was für die Priester 
die Pflicht verschärfte^ vor Verunreinigung des gentilicischen Blutes auf 
der Hut zu sein. Dieses betont noch Cicero ^) , wo er gegen den 
Clodius loszieht, der die arrogatio missbräuchlich benutzt hatte, um zur 
Plebs überzulaufen: Quod est, pontifices, iüs adoptionis? Nempe ut is 
adoptet, qui neque procreare iam liberos possit et, cum potuerit, sit ex- 

i) Mommsen, Staatsrecht 2, 37. 

2) ülpiaa. 11, U. 

8) Cic Orator 144. Serv. in Aeneid. 2, 156. 

4) GeU.. 7 (6), 12, 1. 15, 27, .8. 

5) de domo 34—40. de harusp. resp. 57. ad Attic, 1,.18, 4. 2, 7, 2; 12, 1. 
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pertus. Quae deinde causa ciiique sit adoptionis, quae ratio generum ac 
dignitatis, quae sacrorum, quaeri a pontificum collegio solet. Wenn er 
fragt 1): si tarnen id triginta curiae iussissent, num id iussum esset ratum? 
so war es mit diesem Beschlüsse der Curien nicht ernst gemeint; denn dar- 
unter versteht er die Komödie mit den 30 Liktoren. Die arrogatio wurde 
formell auctoritate populi, in Wahrheit per pontifices vollbracht*). 

Aus der Verpflichtung der Patrizier, in den besprochenen Fällen vor 
den comitia curiata zu handeln, folgt nun aber keineswegs, dass dieselben 
eine besondere Vertretung ihres Standes gewesen wftren. Mit der Zuverläs- 
sigkeit der auspicia hing das Heil des ganzen Volkes zusammen. Die pontifices 
übten ihre Aufsicht im allgemeinen nationalen Interesse ^) und sie thaten es 
öffentlich, so dass die ganze Gemeinde Zeuge dessen war. Die Berührung 
dieser comitia mit der Politik war darum aber auch nur eine indirekte^), 
Ausfluss des engen Verbandes zwischen Kirche und Staat. Die comitia, 
welche die lex de imperio verliehen, waren curiata gerade wie die calata. 
Ohne kirchliche Weihe durfte der von der Bürgerschaft ernannte Prätor 
seine Amtsgewalt nicht ausüben, insbesondere den Oberbefehl im Kriege 
nicht antreten ^). Er musste eine lex curiata verlangen, um mit dem Recht 
der Anspielen bedacht zu werden. Noch unter Ciceros®) Zeilgenossen 
trieb man Haarspaltereien über die Rechtsfolgen, welche mit der Vernach- 
lässigung der Vorschrift verbunden waren, und in der Rede, welche der 
Bestreitung des Vorschlages von Rullus gewidmet ist, ergeht er sich mit 
vielem Aufheben gerade über diesen Punkt ^). Maiores de singulis magi- 
stratibus bis vos sententiam ferro voluerunt. Nam cum centuriata lex 
censoribus ferebatur, cum curiata ceteris patriciis magistratibus, tum ite- 
rum de eisdem iudicabatur, ut esset reprehendendi potestas, si populum 
beneficii sui poeniteret. Hier stellt er freilich die Sache so dar, als ob das Volk 
zweimal nach Köpfen gestinunt hätte. Dies ist indes nur ein rhetorischer 
Anlauf; denn der gegen Rullus gerichtete Vorwurf ist gerade der, dass 
der Volkstribun in seinem Antrag die Volkssouveränetät verleugnet und 
mit dem Recht der Bürgerschaft gespottet hätte, indem er die Genturiats- 
comitien, in denen die Wähler einen werkthätigen Anteil hatten, bei Seite 

. 1) de domo 77. 

2) GaL 1, 98. Tacit. Hist. 1, 15. GeU. 5, 19, 6. 

3) ac. de domo 38. 

^) Dass man die arrogatio anch zur Erreichung politischer Zwecke gebrauchen 
konnte, z. B. zum Übergang in die Plebs, wie Clodins, oder zur Sicherung der Thron- 
folge, wie unter den ersten Kaisern (Suet Aug. 65; Tiber 21; Claud. 39; Nero 7. 
Tacit Ann. 12, 26), hatte dieselbe mit jedem anderen Bechtsgeschäfte gemein. 

^) ac de leg. 2, 31. liv. 5, 52, 15. 

6) ad famil. 1, 9, 25. ad Attic 4, 16, 12. ad Q. fratr. 3, 2, 3. 

7) de lege agr. 2, 26, 27. 
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liess und ledigUcfa die cnriata, in denen die Gemeinde nichts zu sagen 
hatte, behielt: nunc Quirites, illa prima comitia tenetis, centuriata et tri- 
buta, curiata tantum auspiciorum causa remanserunt. Hie autem tribunus 
plebis, quia videbat potestatem neminem iniussu populi aut plebis posse 
habere, curiatis eam comitiis, quae yos non initis, confirmavit; tributa, quae 
yestra erant, sustulit. Ita cum maiores binis comitiis yoluerunt vos de sin- 
gulis magistratibus iudicare, hie homo popularis ne unam quidem populo 
comitiorum potestatem reUquit. Man beobachtete streng alle Formen, als 
galt es eine ordentliche Berufung und Zusammenkunft der Gemeinde; in 
Wirklichkeit war aber ausser den offiziellen Personen niemand zugegen. Drei 
Auguren mussten mitwirken, und wollten drei Mitglieder dieses Kolle- 
giums fälschlich erklären, dass die Versammlung abgehalten war, so 
galt das für einen vollkommenen Beweis ^). Die Liktoren erschienen 
vor den Konsuln in Gala und die Curie, deren Liktor vorangehen musste, 
wurde mit der nötigen Würde ausgelost. Zeigte sich bei dieser Auslosung 
ein ungünstiges Vorzeichen, so schritt man nicht weiter •). Dass die Lik- 
toren sds Mitglieder der Versammlung fungierten, braucht man nicht ein- 
mal anzunehmen'). Die Boten kamen berichten, dass niemand in der 
Curie erschienen galt, um Widerspruch zu erheben; denn um die kirch- 
liche Gemeinde in Gedanken anwesend sein zu lassen, so dass sie durch 
den Akt gebunden galt, war mit der vorschriftsmässigen Aufrufung Genüge 
gethan. So waren die comitia curiata Förmlichkeiten, keine vera comitia, worin 
etwas mit Mehrheit und Minderheit beschlossen wurde : sint igitur decem- 
viri neque veris comitiis, hoc est populi suf&agiis, neque illis ad speciem 
atque usurpationem vetustatis per triginta Uctores auspiciorum causa ad- 
umbratis constituti *). Das Wegbleiben der Stinmiberechtigten muss mehr 
gewesen sem als freiwillige Enthaltung aus Gleichgültigkeit, da sonst, sei 
es auch aus blosser Neugier, hier und da dieser oder jener erschienen 
wäre, während Ciceros Beschreibung das Erscheinen dritter ausser den of- 
fiziellen Personen aufs bestimmteste ausschliesst. 

In den Tj^en der Vorväter, verkündet Cicero den Hörern, war das noch 
nicht so: damals übte in den Curiatcomitien das Volk ein wahres Stimm- 
recht aus. In welchem Jahrhundert diese maiores lebten, lässt er unent- 
schieden. Dachte er wohl an etwas anders als die leges curiatae, welche 
der Königszeit angedichtet werden? Zwar handelt er von den republika- 
nischen Magistraturen; jedoch pflegte es Cicero in einer Ansprache an das 
Volk, welches er gegen den Vorschlag aufzuregen versuchte, mit seinen 



1) Cic ad Attic 4, 18, 2. 8, 8. 8. 

«) Liv. 9, 88, 15. 

s) Herzog, Gesch. d. BOm. Staatsverf. 1065 n. 8. 

4) Cic. de leg. agr. 2, 81. 
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rhetorischen Wendui^en nicht so genau zu nehmen. Es wäre ja doch auch eine 
verkeiirte Welt, hätte eine in den Genturiatcomitien vollzogene Ernennung 
der Ablehnung durch das allgemeine Stimmrecht der Curiatcomitien imter- 
legen. Überdies giebt Cicero selbst an, zu welchem Zwecke die comitia 
Guriata abgehalten wurden, nämlich auspiciorum causa. Nicht aus Ab- 
neigung gegen die Person konnte die lex curiata de imperio verweigert 
werden; es durfte lediglich um religiöser Motive willen geschehen. Unter- 
blieb die lex curiata, weil der Senat nach Anhörung der pontifices die 
erforderliche auctoritas verweigerte oder die Auguren gegen die Vornahme 
der nötigen Formalitäten Einspruch erhoben, so durfte die fromme Ge- 
meinde nicht murren, und waren auch die Volkstribunen mit den Beschul- 
digungen der Heuchelei und des Priestertrugs rasch geni^ bei der Hand, 
so ging es von der Seite der patres meist ehrlich zu. i). Ciceros Zeit- und 
Standesgenossen waren wohl überwiegend Freidenker und lachten im Her- 
zen über die Komödie mit den Auspicien; das Publikum that es noch 
nicht, ein Volksglaube aber kann nicht so tiefe Wurzeln schiessen, wenn 
nicht die Geistlichkeit selbst, die ihn predigt, ungeheuchelt von der VSTahr- 
heit desselben überzeugt ist^). Die Gemütsbeschwerden der alten pon- 
tifices waren durchaus keine vorgeblichen. Im innersten ihrer Seele hiel- 
ten sie es far ein himmelschreiendes Sacrileg, dass der Befehlshaber ohne 
lex curiata de imperio ins Feld zog, von der Gunst oder Ui^unst des 
Volkes aber hing Jupiters Wohlgefallen nicht ab *). Also können die 
comitia curiata, welche zur Erfüllung kirchlicher Fimktionen berufen waren, 
niemals Versanmdungen von Wählern oder Stimmberechtigten gewesen 
sein, höchstens solche von Jasagern. 

Deinde est bonos additus, so erzählt Livius (1, 43, 10) von den Mass- 
regeln des Servius Tullius. Non enim, ut ab Bomulo traditum ceteri serva- 
verant reges, viritim suffragium eadem vi eodemque iure promiscue omnibiis 
datum est, sed gradus facti, ut neque exclusus quisquam sufFragio videretur 
et vis omnis penes primores civitatis esset. Er tischt seinen Lesern die alte 
Geschichte auf: unter den Königen von ehedem war in den comitia curiata 
allgemeines und gleiches Stimmrecht; Servius Tullius führte das ungleiche 
der comitia centuriata ein. Dies geschah indes, wie Livius selbst es angiebt, erst 
nach der Vertreibung des Tarquinius Superbus ex commentarüs Servil Tullii ^). 

'- T) Uv, 6, 27, 6. 8, 23, 15. 

2) Fnstel de Coulangea, la cit^ antique 3, 16 (3. t^t. 254). 

8) Unleugbar schlich sich indes in späterer Zeit mit der religiösen Auf- 
klärung zugleich der politische Sittenverdcrh ein. So massten sich die Tribunen das 
Intercessionsrecht auch den Curiatcomitien gegenüber, an, obwohl es ihnen bestritten 
wurde. Cic. de leg. agr. 2, 30. 

4) 1, 60, 4, nachdem vorher (48, 7) dem Servius die Absicht abzudanken zuge- 
schrieben war. 
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Livius wusste aber sehr gat, dass auf die Wahl durch die Centarien die 
Gonütia curiata zum Zwecke der lex curiata de imperio folgten. Über- 
trägt man nun hierauf die Vorstellung des Cicero von den maiores, so 
mußs man fragen, was denn Servius Tullius mit all seiner Weisheit durch- 
gesetzt haben soll, wenn nichtsdestoweniger dem gleichen Stimmrecht das 
letzte Wort verblieb? Die Lobredner des Servius Tullius, zu denen Ci- 
cero selbst gehörte, müssen darum von der Annahme ausgegangen sein, 
dass die comitia curiata nach Einführung der centuriata lediglich auspi- 
ciorum causa sich erhalten haben ^). 

Seit wann die Mitglieder der Gemeinde den kirchlichen Zusammen- 
künften nicht mehr beiwohnten^ lässt sich nicht ermitteln. Man wird indes 
kaum daran zweifeln dürfen, dass dies von schon sehr frühem Datum ist. 
Die Kirchenlehre nahm das ursprüngliche Volk der dreissig Curien för die 
eigentliche Oemeinde. In politischer Hinsicht war dieser Körper indes in 
Folge der Ausbreitung des Grundgebietes nur noch ein Teil des Landes, 
ein Körper ohne besonderes Vorrecht und ohne Neigung, als selbständiges 
Ganze in Betracht zu konounen. Mit fortschreitender Büdung änderte sich 
auch die religiöse Gesinnung und verloren in den Augen der Gläubigen die 
alten Feiertage der patriarchalen Gemeinde ihre Bedeutung. Beide umstände 
mussten den Priestern den Anlass geben, die Teilnahme bei den oomitia 
curiata auf die offiziell dabei beteiligten Personen zu beschränken. Ein 
Becht oder eine Macht wurde der Bürgerschaft damit durchaus nicht ent- 
zogen. Mit dieser Auffassung stimmt überein, was wir von den Einrich- 
tungen der Republik wissen. Wer behaupten zu können meint, dass nach 
Einfuhrung der comitia centuriata die comitia curiata irgend einmal in der 
Eigenschaft von stinunberechtigten Versanmilungen mit Beschlussfassung 
durch Stimmenmehrheit über eine Tagesordnung aufgetreten sind^ muss 
dies mit dem einen oder andern Falle belegen; Fälle dieser Art sucht 
man jedoch in den Quellen vergebens. 

Camillus^) war freiwillig in die Verbannung gegangen, um einer 
sicheren Verurteilung durch das Volksgericht zu entgehen ^ wie dann auch 
wirklich schwere Busse über den Abwesenden verhängt wurde; durch seine 
Entfernung hatte er das Bürgerrecht verloren, finibus mutatus erat. Wäh- 
rend der Belagerung des Kapitels durch Brennus wollten jedoch die zu- 
sammengelaufenen Truppen unter seinen Befehl treten; sie brannten vor 
Verlai^en^ unter der Führung des grossen Feldherm zu Roms Entsatz vor- 



1) Über die Stelle bei Festos (ed. Müller 851, 852) ygl. Monunsen, Rom. Forsch. 
2, 407. 

8) liv. 5, 46. Ober die histoxische Glaubwürdigkeit der Erzählung vgL Momm- 
sen, BOm. Forsch, % 321« 
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zurücken. Doch der mit Strenge an den Satzungen festhaltende Held will 
das Kommando nicht übernehmen, wie dringend auch die Not ist, bevor 
er die Sicherheit hat, dass die konstitutionellen Formen streng in Acht 
genommen werden: accepto senatusconsulto uti comitiis curiatis, revocatus 
de exiüo iussu populi Camillus, dictator extemplo diceretur militesque 
haberent imperatorem, quem vellent, non prius profectus ab Ardea, quam 
comperit legem latam, quod nee iniussu populi mutari finibus posset nee 
nisi dictator dictus auspicia in exercitu habere — lex curiata lata est 
dictatorque absens dictus. Dreierlei war nötig: durch Beschluss der cen- 
turiae musste dem Camillus Amnestie gewährt werden i) ; einer der Kriegs- 
tribunen musste ihn zum Diktator machen; die lex curiata de imperio 
musste ihm verliehen werden, und zwar bevor er selbst gegenwärtig sein 
konnte, um den Antrag zu stellen. Der Senat hatte dafür zu sorgen, dass 
dies in seiner Abwesenheit unmittelbar bei seiner Ernennung geschah, so 
dass Camillus sofort zum Handeln schreiten konnte. Gleichzeitig mit dem 
Bürgerrecht hatte Camillus den patrizischen Stand eingebüsst, den er 
zurückerwerben musste, um, mindestens nach seinen eignen Prinzipien, 
sich mit der lex de imperio belehnen zu lassen. Es musste darum mehr 
geschehen, als dass Camillus einfach naturalisiert wurde oder von neuem 
civitate mutatus. Gerade umgekehrt musste das Amnestiegesetz iu 
solchen Ausdrücken verfasst sein, dass sein früherer status wiederherge- 
stellt wurde: ac si Eomana civitate mutatus non esset*). Dieses Gesetz 
mussten die Centurien machen. Die comitia curiata, von denen in diesem 
übrigens unechten Senatsschluss die Bede ist, hatten nur die Auspicien 
zu vergeben, und zwar ausnahmsweise fär einen Abwesenden. Alles dies 
sagte der Senat zu; denn er verlangte sehnlichst nach Hilfe und zählte 
die Minuten: der steife Camillus brach indes aus seinem Hauptquartier 



1) Cic. de domo 86. Zumpt, Kriminalr. % 308 no. d. 

2) Eine solche Fiktion enthält die lex Salpens. 22. Wenn die ganze Familie 
auf einmal naturaUsiert wird, muss zur Aufrechthaltung der gegenseitigen Beziehun- 
gen ihrer Mitglieder die Naturalisation rückwirkende Kraft bekommen. Bezüglich 
der Mitglieder wird es so angesehen: is, ea in eius potestate, manu, mancipio, cuius 
esse deberet, esto idque ins tutoris optandi haheto, quod haheret, si a cive Romano 
ortus orta neque ciyitate mutatus mutata esset; bezüglich des FamlUenhauptes : is, 
ea in eius, qui ciyis Bomanus hac lege factus erit, potestate, manu, mancipio, cuius 
esse deberet, si civitate Bomana mutatus non esset, esto. Der Graveur fügte irrtümlich 
mutata hinzu. Der Gedanke ist der: wer, um im Besitze des römischen Bürgerrechts 
zu sein (civ. Born.), den status nicht zu ändern braucht, von dem muss gelten, dass er 
stets römischer Bürger gewesen ist. Dieser positiven Fiktion steht die negative 
gegenüber: si civitate mutatus non esset, da diese den naturalisierten behandelt, als 
wäre er Latiner gebliehen, was nötig war, wenn man ihm sein latinisches Fatronatrecht 
seinen nicht naturalisierten liberti gegenüber bewahren wollte (c. 28). 
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ZU Ardea nicht eher auf, bevor er die Nachricht hatte, dass der Senats- 
schluss vollständig ausgeführt war. 

Bei Asconius (EiessL u. Schoell. p. 67) hat sich ein Fragment aus 
Ciceros Reden für Cornelius erhalten, worin die erste secessio plebis ge- 
priesen wird. Tanta igitur in illis virtus fiiit, ut anno XVI post reges 
exactos propter nimiam dominationem potentium secederent, leges sacratas 
ipsi sibi restituerent, duos tribunos crearent, montem illum trans Anienem, 
qui hodie Mons sacer nominatur, in quo armati consederant, aetemae 
memoriae causa consecrarent. Itaque auspicato postero anno tribuni ple- 
bis comitiis curiatis creati sunt. Man muss die Worte des Bedners nach 
seiner rhetorischen Absicht interpretieren; in Ciceros Plan aber lag es 
sicher nicht, den Richtern des Cornelius eine Vorlesung zu halten über 
die Zusammensetzung der Versammlungen, in welchen die Volksbribunen 
in den ersten Jahren des Tribunats gewählt worden sind. Er beschäftigt 
sich ausschliesslich mit dem, was sich in einer bestimmten und ganz eigen- 
tümlichen Periode zugetragen hat, der Zeit nämlich der Einführung des 
Volkstribunats. Als Verteidiger des Cornelius preist er die Haltung der 
mannhaften Secessionisten. Er rühmt, wie das Volk in WaflFen, das den Über- 
mut der regierenden Klasse nicht länger ertragen konnte, den kühnen Beschluss 
fasst, sich von Rom zu trennen und ein eignes Gemeinwesen zu gründen. 
Sie geben sich eine gleiche Verfassung wie die, welche sie als Römische 
Bürger hatten*), und übertn^en die Leitung ihres neuen Staates zweien 
tribuni consulari potestate. Sie schlagen ihr verschanztes Lager auf dem 
Mons sacer auf und nötigen durch ihre Festigkeit die Regierung in Rom, 
das Haupt in den Schoss zu legen, und will sie die Aufständischen dem 
Gehorsam des Konsuls unterwerfen, darein zu willigen, dass sie sich Volks- 
tribunen wählen dürfen 2). Mit Nachdruck spricht Cicero von der Be- 
deutung dieser den Secessionisten gemachten Konzession. Es würde aber 
ihre Bedeutung eher abgeschwächt als erhöht haben, wenn die Regierung 
hätte bedingen können, dass die Wahl der Personen in comitia curiata, 
welche von ihrem Einfluss völlig abhängig waren, zu geschehen hatte. Daran 
kann Cicero also nicht gedacht haben. Er nennt die Namen der ersten 
Tribunen nicht, sondern spricht im allgemeinen von der Gründung des 



1) Schon ABConias wusste nicht, an welche sacratae leges Cicero dachte. Mir 
dünkt, die bald Brutus (Liv. 2, 1, 9), bald Publicola (3, 2) zugeschriebenen Gesetze, 
in denen die Konsularregierung vorbehaltlich provocatio eingeführt wurde. Die zwei 
auf dem mons sacer eingesetzten Häupter (seditione creati Cic. de rep. 2, 59) fielen 
durch die Sühne dahin. Da man übersah, dass die provisorische Leitung der Aufständi- 
schen etwa& ganz anderes war, als das nach dem Vergleich als magistratus plebis ge- 
währte Volkstribunat, erzeugte dies Verwirrung. Liv. 2, 33, 2. 3. 

2) Liv. 2, 33, 1. Gell. 13, 12, 9. 



74 I* Abhandlung. Betmchtangen Ober die Comitien. 

Volkstribunats. Wie in den Sätzen: comitiis curiatis Camillns dictator 
dicitur und decemviri per triginta lictores constituti, muss deshalb hier 
auspicato tribuni comitiis curiatis creati sunt bedeuten, dass zum Zwecke 
der Einfuhrung des Volkstribunats etwas auspicato curiatis comitiis zu er- 
folgen hatte, worauf der Verteidiger den Nachdruck fallen lasst, woS 
erst damit völlig ans Licht tritt, wie gross der von den Secessionisten 
errungene Sieg gewesen war. 

Die Volkstribunen mussten mit der nötigen Macht bekleidet sein, um 
durch ihre Intervention den einzelnen Bürger vor Missbrauch der Amts- 
gewalt zu schützen: darum war a]s Bedingung gesetzt, dass sie persönlich 
unverletzbar, sacrosancti, sein sollten. Ein von den Secessionisten Mann 
für Mann geleisteter Eid des Inhalts, dass sie einen jeden, der ihre Tri- 
bunen angreifen mochte, bis aufs Blut verfolgen würden, hätte zur Zeit 
eine thatsächliche Sicherheit gewähren können, jedoch gesetzlich keine for 
die Patrizier bindende Garantie geliefert. In solcher Lage half die lex sacrata. 
Leges sacratae nannte man die reUgiös sanktionierten, von der ganzen Ge- 
meinde beschworenen Grundrechte i). Abnahme eines Eides von jedem 
Bürger kann darunter natürlich nicht verstanden sein. Durch Gurienbeschluss 
wurde vielmehr gegen den Übertreter des Verbotes das das kirchliche 
Anathem ausdrückende Formular ausgesprochen und von der anwesenden 
oder als anwesend fingierten Gemeinde im Chor wiederholt. Dadurch 
waren alle wie durch einen persönlichen Eid gebunden. Die Begienmg 
musste nun zum Zustandekommen einer lex sacrata mitwirken, mittels 
deren die sacrosancte Eigenschaft der jetzt und künftig zu ernennenden 
Tribimen zu einem Prinzipe des Kirchenrechts erhoben wurde. Hier- 
mit stimmt, was Livius (3, 55, 7) von den Ereignissen bei Wieder- 
herstellung des Volkstribunats nach dem Fall derDecemvim erzählt: ipsis 
. quoque tribunis, ut sacrosancti viderentur, cuius rei prope iam memoria 
aboleverat, relatis quibusdam ex magno intervallo caeremoniis renovamnt 
et cum religione inviolatos') eos, tum lege etiam fecerunt, sanciendo, ut 
qui tribunis plebis, aedilibus, iudicibus decemviris nocuisset, eins caput 
lovi sacrum esset, familia ad aedem Gereris, Liberi Liberaeque venum iret 

Hatte man sich so nach der ersten Secession noch mit rein kirch- 
licher Sanktion begnügt, so suchte man später, eine Folge der Verwelt- 
lichung der römischen Gesellschaft, zu dieser noch in einem gewöhnlichen 
Strafgesetze Schutz: an seinem Texte verübten dann die wortdüftelnden 
Juristen die nötigen Haarspaltereien. Zwar berichtet Livius nicht, wie 
man später die Unverletzbarkeit der neuen Magistrate der Plebs in reli- 



1) Cic. pro Sest. 79; pro Balb. 38. Fest sacrosanctom. 
8) Liv. 9, 9, 2. 
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giöser Hinsicht sanktioniert hat Es steht indes fest, dass dies durch 
eine lex sacrata geschehen ist, und Cicero lehrt uns, dass diese auspicato 
curiatis comitiis zu Stande kam. Über die Art und Weise hingegen, wie 
die Personen ernannt wurden, was für seinen Zweck auch völlig gleich- 
gültig ist, lässt er sich nicht aus. 

Was bei Cicero fehlt, bietet Dionys. Nach ihm (6, 89) werden die 
Volkstribunen nicht bloss beim ersten Male, sondern fort und fort in 
comitia curiata gewählt, bis dann das Plebiscit des Publilius Yolero die 
comitia tributa dafür an die Stelle setzt (9, 41. 10, 4). Wo es sich 
indes um den unterschied der verschiedenen Arten von Comitien und zu- 
mal der curiata und tributa handelt, verdient Dionys kein Vertrauen 
und ist sein Zeugnis unglaubwürdig. Eigentlich kennt Dionys nur zwei 
Gattungen von Comitien^), die gutberatenen centuriata, deren fein ausge- 
dachte Organisation er höchlichst bewundert, und die ciuiata oder tributa, 
wo die blinde Mehrheit den Ton angiebt (7, 59. 8, 6). Coriolan (7, 36), 
sowie Menenius und ServUius (9, 27 - 83) werden noch vor dem Zustande- 
kommen des Plebiscites des Volero bei der tribunicischen Gremeindever- 
sammlung angeklagt. Dies waren also comitia ciuiata; denn Laetorius, 
der Kollege von Volero und mit ihm Verteidiger seines Antrages, liest 
die darüber bereits früher gefassten Senatsbeschlüsse vor (9, 46): wg 
tdmxev ^ ßovlq t^ ^Vf^ ^^ eiovaiav xqCvbiVj ovg äv ai)jotg So^sie 
tCHv naTQixia^v xai tiv iniq Ttjg xfni^fi^oQCag^ dg oix en tijv Xo%l%iv 
ixxXtjaüxv, dXXd vijv xovQiaviv irroCei rmv tpijgimv xvQiav. Indes diese 
curiata waren comitia der 21 tribus. Missmutig ruft Mommsen^) aus: 
man kann nichts thun, als seine Ai^aben einfach bei Seite werfen. Indes 
wenn sich auch Dionys zu verhaspeln pflegt, wo er nicht deutlich sieht •), 
er erfindet doch nie. Er wird darum in einer seiner Quellen gelesen 
haben, dass durch das Plebiscit des Volero die tribunicischen Versamm- 
limgen, bis dahin curiata, tributa geworden sind. Wie ist das Rätsel zu 
lösen? 

Es lässt sich kaum bezweifeln, dass die magistratus der Plebs in 
den von einem Volkstribunen berufenen und geleiteten spezifischen Zu- 
sanoLmenkünften der Plebs, deren Beschluss die Natur eines Plebiscits 
hatte, gewählt ¥nu:den *). Ungereimt wäre es darum, dabei an jene comitia 
curiata zu denken, welche nach kirchlichem Zeremoniell berufen und von 
einem ms^istratus populi geleitet wurden; denn deren Beschluss wurde 

1) 4, 20. Die Erw&hlung des Servins TuUius zum König scheint er (4, 12) 
für em Plebiscit zu halten. 

2) Forsch. 1, 184 xl 14. 

8) Vgl. hierüber die Beilage am Schloss dieser Abhandlimg. 
4) GelL 25, 27, 4. Fest, scita plebei. 
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als Ausspruch der gesamten Gemeinde betrachtet. Aber auch die 
Centurien konnten sich mit der Ernennung der Tribunen nicht be- 
fassen, da letztere der Heeresleitung fem standen, und nach dem alten 
von Pomponius benutzten Grammatiker i) : dicti tribuni, quia tribuum 
suffragio creabantur. Es steht femer fest, däss in der Zeit nach Volero 
die Tributcomitien Volksversammlungen waren, in denen zusammen mit 
den Landschaften die 4 Stadtquartiere als stimmende Glieder fungier- 
ten und danach allgemeines Stimmrecht galt. Nun berichtet Livius (2, 
21, 7), dass man schon im Jahre 259 einundzwanzig Distrikte hatte, 
nämlich ausser den 4 Stadtquartieren die 15 alten tribus der 30 Curien 
um zwei neue, die Claudia und Crastumina, vermehrt. Was hatten vor 
Volero die Stadtquartiere im Verein mit den ländlichen Distrikten zu thun? 
Auf diese Frage muss man die Antwort schuldig bleiben. In den 
30 Curien oder 15 ältesten Landschaften war die ganze Oberfläche des 
römischen Territoriums und so auch der Boden der Stadt inbegriffen *). 
Erst nachdem Koms bebauter Boden sich erheblich ausgebreitet und ein 
ansehnliches Terrain eingenonmien hatte, konnte als örtliche Massregel 
eine Teilung der Stadt in Bezirke nötig werden. Dieselbe, wie aUe 
guten Dinge auf Rechnung des Königs Servius Tullius gesetzt^, beschreibt 
Livius (1, 43, 13) als etwas, das ausser Zusanmienhang mit allem 
sonstigen stand: quadrifariam enim urbe divisa regionibusque et coUibus, 
qui habitabantur, partes eas tribus appellavit, ut'ego arbitror a tributo, 
uam eius quoque aequaliter ex censu conferendi ab eodem inita ratio. 
Neque eae tribus ad centuriarum distributionem numerumque quidquam 
pertinuere. Aushebungsdistrikte waren die tribus also nicht. Kann nun die 
alte tribunicische Versammlung noch nicht aus Landschaften und Städte 
quartieren zusammen bestanden haben, wenn dies erst durch Volero ein* 
geffihrt ist, noch viel weniger aber aus Stadtquartieren allein, so bleibt 
die folgende Alternative: entweder waren darin die Eingesessenen aller 
17 Landschaften zugelassen oder ausschliesslich die der 15 ältesten, d. h. 
die Eingesessenen der dreissig Curien. Erstenfalls hat Volero einfach 
die Stadtquartiere als stimmende Glieder zugelassen und hiermit das 
Stimmrecht vom Grundbesitz losgemacht und zu einem allgemeinen ge- 
staltet. Im zweiten Fall hat er auch die Eingesessenen der neugewonnenen 
tribus zugelassen. In diesem Düemma spricht alles für die erstere Lö- 
sung; denn es lässt sich kein vernünftiger Gmnd denken, weshalb jemals 
die Eingesessenen der neugewonnenen tribus von den besonderen Ver- 



») 1. 2 §. 20 D. 1, 2. 

2) Unter August war infolge ihrer riesenhaften Ausdehnung wieder ein Teil 
der Vorstadt in der trihns Fahia gelegen. Grotefend, Imper. Boman. 75. 
«) Dion. 4, 14. Fest. Epit. nrbanae tribus. 
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Sammlungen der Plebs ausgeschlossen gewesen sein sollen. So wird man 
imter den curiata die älteren Tributcomitien, d. i. die der ländlichen Distrikte 
im G^ensatz zu denen des Volero, zu verstehen haben. Eine Auffassung, 
die nur eine kleine üngenauigkeit voraussetzt; aber selbst dieses Bedenken 
schwindet, da das Wort curia in der kirchlichen Terminologie auf alle 
Landschaften angewendet wurde. Denn curia und tribus, Kanton imd 
Bezirk, sind Synonime, und nach dem lateinischen Sprachgebrauch war 
eigentlich curia der dafOr übliche Kunstausdruck. 

Überall in den lateinischen Gemeinden war die Jurisdiktion in Cu- 
rien verteilt und versammelten sich die Bürger nach Curien, ein jeder nach 
dem Stadtbezirk, in dem er seinen bedeutendsten Landbesitz und politischen 
Wohnsitz hatte ^). Diese comitia curiata der lateinischen Gemeinden 
waren , wie sich aus der lex Malacitana ^) ergiebt, das EbenbQd der Rö- 
mischen tributa. Aus Festus schöpfte der Epitomator Paulus') den Satz: 
quum essent Bomae triginta et quinque tribus, quae et curiae sunt diäae, 
und da er auch noch an einer anderen Stelle auf die Namensgleichheit der 
Romulischen Curien und der späteren tribus in der kirchlichen Termino- 
logie anspielt^), darf man einen derartigen Fingerzeig nicht unbemerkt 
lassen, zumal sich die Ursache dieser Doppeldeutigkeit sofort ergiebt*). 

Um die Beform der Centuriatcomitien vollziehen zu können, hatte 
man 35 Stimmdistrikte nötig. Nun besass man die 4 unveränderlichen Stadt- 
quartiere und durch den Zuwachs der tribus Velina konnte man die Land- 
schaften auf 30 bringen«). Blieb also noch flir eine tribus Baum, so 
durfte man die Liste f&r ewig schliessen. Von dieser Schlusstribus machte 
man nämlich einen fingierten Distrikt ohne örtliche Grenzen, die tri- 
bus Quirina, der man bei der Herstellung der Wählerliste nötigenfalls 
einen jeden Bürger ohne Unterschied des Wohnsitzes zuteilen konnte; 
hiemach war sie geeignet, die neuen Bürger, welche später hinzukommen 
mochten, aufzunehmen. Was man später genötigt wurde in grossem 
Massstabe und mit allen tribus zu thun, als durch die Verleihung des 
Bürgerrechts an ganz Italien der Zufluss neuer Bürger zu gross ward, 
um sie füglich in eine oder mehr tribus aufnehmen zu können, das plante 
man gleich bei der Beform der Centuriatcomitien mit der tribus Quirina, 



1) Marquardt, Staatsrerw. 1, 467. Auch von Mantua sagt Serv. in Aeneid. 10, 
202: tres habait tribus, quae in qnaternas eurias dividebanfcor. 

2) Mommsen, B/im, Forsch. 1, 141. 
8) Centnmviralia. 

4) Curia. 

&) Die Erörterung von Ambrosch, Breslaaer Progr., schl&gt indes den richtigen 
Weg nicht ein. 

«) lav. Epit 19. 
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obschon sich damals nur an eine bescheidene Ausbreitung der Bürger- 
schaft denken liess. Diese tribus wurde die allgemeine, die Ergän- 
zungstribus für die dreissig in feste Grenzen geschlossenen ländlichen. 
Nach Römischen Begriffen bedurfte es für eine derartige Reform kirch- 
licher Weihe ^); man gewann sie durch die Annahme, dass die ältesten 
15 gentilicischen tribus, welche durch Zusammenfugung von Curienpaaren 
entstanden waren, nun verdoppelt die heilige Zahl 30 wieder erreicht 
hatten. Diese, erklärten die Priester, dürfte vorbehaltlich der Hinzuffigung 
der allgemeinen tribus Quirina nicht überschritten werden, und in der 
kirchlichen Terminologie übertrug man nun die Bezeichnung Curie auf die 
30 ländlichen tribus. Danach erhielt curia eine zweifache Bedeutung, 
einmal die der dreissig Romulischen Curien, die nur noch in der Er- 
innerung und als fingierte Landschaften bestanden, sodann die dreissig 
tribus nebst der tribus Quirina, die zusammen mit den Stadtquartieren 
die Miliz- und Stimmdistrikte der comitia centuriata und tributa waren. 

Diese Doppeldeutigkeit verwirrte Dionys (4, 15). Fabius Rctor, dem 
Varro folgte, schrieb die Errichtung der Stadtquartiere und die Einteilung 
des Grundgebietes dem Servius TuUius zu. Da nun die heilige Zahl 30 
feststand, leitete er daraus ab, dass es damals 26 ländliche Distrikte ge- 
geben haben müsse. Cato wusste es besser; er erkannte, dass die 30 
Römischen Curien lange vor Servius TuUius bestanden und mit den Stadt- 
quartieren nichts zu schaffen hatten. Nun fand aber Dionys zu seinem 
Erstaunen bei einem dritten Autor, Venonius, 31 Curien. Ganz richtig; 
Venonius dachte nämlich an die 31 tribus der reformierten Centuriat- 
comitien. Er meinte die neue, Fabius Rctor und Cato die alte Territorial- 
einteilung des Landes. 

Einen sprechenden Beweis der Verwendung des Wortes curia für 
alle Landschaften liefert auch das grosse jährliche, dem Landbau gewid- 
mete Fest der Fomacalien. Von ihnen singt Ovid^): 

Facta dea est fomax; laeti fomace coloni 

orant, ut fruges temperet illa suas. 
Curio legitima nunc fomacalia verbis 

maximus indicit, nee stata sacra facit. 
Inque foro, multa cu-cum pendente tabella, 

Signatur certa curia quaeque nota. 
Stultaque pars populi, quae sit sua curia, nescit, 
sed facit extrema sacra relata die. 



1) Fest ritnales. 

2) Fast n. 525. VI. 314. Festns popnlaria sacra. 

8) Fast. IV. 629. Varro de L. L. VI. Fest. Epit. horda. 
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und von einem andern Fest, dem der Hirten und Viehzüchter, fordicida^): 

Tertia post Veneris cum lux surrexerit idus, 

pontifices forda sacra litate bove. 
Forda ferens bos est fecundaque, dicta ferendo; 

hinc etiam foetus nomen habere potest. 
Nunc gravidum pecus est, gravidae nunc semine terrae, 

telluri plenae victima plena datur. 
Pars cadit arce Jovis, ter denas curia vaccas 

accipit et largo sparsa cruore madet. 

Der Dichter beschreibt die fordicida als Fest der Romulischen Cu- 
rien, in deren Kapellen der pontifex maximus die Opfer verrichtete. Bei 
den Fomacalien schweigt er davon; dieses Fest ordnete vielmehr der hierzu 
vom Volke gewählte curio maximus. Was hatten auch die coloni des 
Ovid, die von allen Orten Italiens nach Kom strömenden Landleute, 
mit den 30 nur noch fingierten Curien der Vorzeit zu thun? Als Rö- 
mische Bürger waren sie lediglich in der E^enschaft von tribules Cu- 
rialen ^). Sie mussten daher ihre Gebete nicht in jenen Heiligtümern der 
alten Curien verrichten, deren Lage ein jeder in Eom kannte oder durch 
Erkundigung erfiihren konnte; es wurden vielmehr für die Dauer des 
Festes auf dem Forum Buden oder Kramläden aufgeschlagen, an denen auf 
einer Tafel die Curie, deren Bethaus sie vorstellten, mit Zeichen, notae 2), 
vermerkt war. Jede Curie hatte ihren besonderen abwechselnden Tag, der 
auf dem Festprognunm, welches jedes Jahr vom curio maximus veröflFent- 
licht wurde, verzeichnet stand. Ein fester Tag und zugleich der Schluss 
des Festes war der der tribus Quirina *). Die Besucher kannten wohl die 
Curie, der sie angehöri;en, denn sie gingen nach der Stadt, um ihrer reli- 
giösen Pflicht zu genügen; aber die ausgelassene, johlende Menge, die 
vom Lande in die Stadt strömte, trieb im Bausche der Kermisfreude, 
wie sich von einfachen Leuten, deren Mehrzahl kaum lesen konnte, recht 
gut begreifen lässt, bei der Entzifferung der certae notae und der Be- 
folgung des Programms Missbräuche aller Art. Die begangene Sünde 
liess sich indes wieder gut machen. Allen die versäumt hatten, ihren 
religiösen Pflichten an der richtigen Stelle oder dem richtigen Tsg zu 
genügen, wurde die Gelegenheit geboten, sich dafür an dem heüigen Tage 
der tribus Quüina zu entschädigen, weil diese im Prinzipe alle Bürger 



1) Fest Epit cariaUs. Als municipes ftir die AüBflbnng ihrer politischen Recht« 
in der Gemeinde waren sie dort curiales. 

2) Frobns de ootia singnL 2. Huschke, ins anteiustiu. 1879, 136. 
8) Fest quirinaUa. quirina tribns. Yarro de L. L. 6, 13. . 

4) Plntarch. Qnaest roman. 89. 
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Inbegriff. Aus diesem Grunde führten nach Plutarch (Quaest. roman. 89) 
die Quirinalia im Publikum den Namen von stultorum feriae: Sui %C xa xvqi- 
vdha MioQwv Soqt^v ovofiaCovciv ; ou zolg ju^ dvaaatv, Zcneq ot XoiTtoC, 
xatä (fvXäg ev zolg ipovQvaxaXCoiq ii^ aa%oXUtv ^ änoiijfACav ^ Syvo&av 
edo&tj rf ^juß^o? xavrrj r^v ioQxrf» exeivrjv anoXaßelv. Da dieses Fest, von 
dem auch Lactanz ^) erzählt, gewiss noch in den Tagen des Plutarch gefeiert 
wurde, verdiente seine Mitteilung Glauben, selbst wenn die Thatsache, dass 
stultorum feriae Spottname der Quirinalia war, nicht auch von anderswoher 
bestätigt wäre. Damit ist zugleich ausgemacht, dass unter 9)t'ila^' die tribus zu 
verstehen sind ; denn von diesen war die Quirina die letzte und gleichsam 
der Schlusstein : mit den 30 Bomulischen Curien stand sie durchaus nicht 
in direkter politischer Verbindung. Hiemach erweisen sich die Fomacalien 
als das Volksfest der in der kirchlichen Terminologie curiae genannten 
ländlichen tribus; denn gewiss nennt Ovid sie mit Absicht ein Fest der 
coloni. Das Fest der Stadtquartiere waren die Compitalien *). Die Würde 
emes Oberzeremonienmeisters bei jenem Feste durfte anfanglich allein 
durch Patrizier bekleidet werden, zwar nicht deshalb, weil die Curien zu den 
gentes in einer besonderen Beziehung standen, sondern weil im allgemeinen 
kirchliche Ämter für Plebejer unzugänglich waren. Nachdem jedoch die 
Verleihung des Postens eines curio maximus ans Volk gekommen war imd 
darauf im Jahre 543 8) auch wirklich ein Plebejer durchdrang, hob der 
Senat Verständigermassen trotz des heftigen Widerstandes der Ultrakonser- 
vativen die veraltete Ausschliessung des plebejischen Elementes auf und 
brachte der pontifex maximus den fanatischen flamen Dialis zur Vernunft, 
als dieser sich weigerte, den vom Volke gewählten Plebejer zu weihen. 
Unwahrscheinlich ist es nicht, dass man schon zu der Zeit, da noch die 30 
Römulischen Curien das ganze Land inbegriffen und der curio maximus 
der Oberzeremonienmeister dieser Curien war, dieses Fest feierte; nach 
der Natur der Sache mussten jedoch die Einwohner der neuen Land- 
schaften ebenfalls daran teilnehmen. Darum blieb es alle Zeit ein Fest 
der ländlichen Bezirke und waren die mit der Leitung beauftragten cu- 
riones *) von den flamines , die den Dienst in den Römulischen Kapellen 
verrichteten, verschieden. 

Diese Erwägungen lassen sich fiir die schwierige Frage bezüglich 
des eigentlichen Inhaltes des Plebiscits von Publilius Volero verwenden. 



1) Institt. 1, 20: Quis non rideat Fomacem deam, yel potius dootos viros cele- 
brandis Fomacalibus operari? 

2) GeU. 10, 24, 3. Varro de L. L. 6, 25. Macrob. Saturn. 1, 16, 6. 
8) Liv. 27, 8. 

4) Varro de L. L. 5, 83. 6, 46. 
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Grundbesitz und Dienstpflicht gingen Hand in Hand i) und die Tribus fun- 
gierten als Afilizdistrikte ^). Darum stimmte das Heer, als es im Feldlager 
den Beschluss fasste, die Erhebung einer proportioneilen Freilassungssteuer ^) 
zu verlangen, nach tribus oder Kontingenten, und darf man vermuten, dass 
die Secessionisten bei der Wahl ihrer Volkstribunen dasselbe thaten, so dass 
in der tribunicischen Versanmilung vor Volero nur die 17 Landschaften 
vertreten waren und das Stimmrecht auf die wehrpflichtigen Eingesessenen 
beschränkt blieb *). Diese bestanden ein^teils aus Grundeigentümern bezw. 
Besitzern von AUodialgut, andernteils aus den Inhabern des ager publicus, 
welche im Census vorzugsweise wegen ihres Viehbesitzes angeschlagen und 
von ihren Lehnsherren abhängig waren, so dass die patrizischen Grund- 
eigentümer durch die Stinmien dieser Klienten einen merkbaren Einfiuss 
auf die Wahl der Volkstribunen übten *). Das gerade wollte Publilius Volero 
verhindern. Wenn man sich nuü von ihm auf heftige Anfälle gefasst gemacht 
hatte, so beschämte er diese schlechten Erwartungen, indem er der Regierung 
auf gemässigte und geziemende Weise begegnete. Er erschien mit dem schain- 
bar unschuldigen Vorschlag, in der tribunicischen Versammlung auch die 
Stadtquartiere als Stimmglieder zuzulassen ^). Dies musste man für billig 
halten. Denn warum sollte die Plebs die Bedingungen des Stimmrechts in 
ihren besonderen Zusammenkünften nicht nach eigenem Gutfinden regeln und 
in ihren Statuten das billige Prinzip des allgemeinen Stinaimrechts adoptieren? 
Jedenfalls hatten die patres nicht nötig, sich deswegen in Harnisch zu 
werfen. Wer jedoch schärfer hinsah, fand eine Schlange im Gras ver- 
borgen. Unter dem Verwände, die Grundeigentümer für die Wertver- 
minderung ihres Stimmrechts durch ein Entgegenkommen zu entschädigen 
imd sie dadurch mit der Massregel zu befreunden, war die Bestim- 
mung hinzugefugt, dass der Lehnsbesitz künftig kein politisches Domizil 



») Dion. 2, 28. 

2) Polyb. 6, 20, 2. Liv. 4, 46, 1. 8, 20, 4. 

8) Liv. 7, 16, 6. 

4) Tribuni plebis, quod ex tribunis militum primam tribani plebis facti sunt, 
qiii plebem defenderent, in secessione crustnmina. Varro de L. L. 5, 81. Die zwei 
tribuni militnm consnlari potestate, welche die Secessionisten an ihre Spitze gestellt 
hatten, so lange sie bei dem Plane einer Trennnng beharrten, traten ab, wie j^ne 
wieder in den Gehorsam der Konsuln sich zurückbegaben und der Vergleich geschlossen 
war, dass sie sich 5 unYerletzliche tribuni plebis wählen dürften. Hierauf scheint 
Yarro sich zu beziehen. Die Zahl 5 stand wohl mit den 5 Bataillonsdistrikten in 
Beziehung. 

5) Von Camillus sagt Livius 5, 32, 8: accitis domum tribulibus et clientibus; 
denn zu der Landschaft, wo er seine Güter hatte, gehörten sowohl er wie seine 
Lehnsmänner. 

6) Liv. 2, 56. 57. Dion. 9, 41—50. 

KAppeyne ran de Ooppello, Abhandlaogen. 6 
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in den Landschaften gewähren sollte. Man konnte freilich die Klienten nun 
in den Stadtquartieren unterbringen. Darin aber lag die Falle; denn durch 
diesen Grüf wurden die Landschaften, auf deren Stimmen es ankam, von 
den Klienten gesäubert und der Einfluss der Grundherren beschnitten. Die 
Patrizier erkannten bald, was Volero im Schilde fahrte, und setzten sich 
zur Wehr. Mit Eifer mischten sie sich in die öffentlichen Verhandlunjrt*n 
(conciones ^)) über den Gesetzesvorschlag und hetzten die Bauern auf, dass 
sie ihn verwerfen soUten. Wollt, ihr euch selbst ins Gesicht schlagen, 
hielten sie ihnen vor, und aus Misstrauen gegen eure Nachbarn den armen 
und wehrlosen Stadtpöbel mit euch gleichstellen? Ihre Aufwiegelung ver- 
dross den Volkstribunen Lätorius, den Genossen des Volero, einen Mann 
zwar ohne Rednergabe, aber durchgreifend und entschieden. Um den Pa- 
triziern den Mund zu schliessen, befahl er, dass alle diejenigen, welche 
bei der Beschlussfassung nicht mitwirken sollten *), die concio zu verlassen 
hätten. Die Patrizier weigerten sich, diesem Befehle zu gehorchen, und 
stützten sich dabei auf den Konsul Appius Claudius, der den Tribunen mit 
seinen Spitzfindigkeiten ins Gedränge brachte. Wenn es zur Schliiss- 
abstimmung kommt, musst du die Wähler auffordern, sich zu diesem 
Zweck in ihre Stimmbureaus zu begeben; du hast also kein Recht, es 
umzukehren und vor der Schlussabstimmung uns zu befehlen, dass wir, 
weil wir nicht berechtigt sind mitzustimmen, uns wegmachen sollten: so 
erwiderte Appius Claudius. Der Tribun wurde wütend und gab nicht nach. 
Ein heftiger Tumult brach aus; von beiden Seiten ging man zu Thätlichkeiten 
über. Aus Besorgnis vor Unruhen beeilte sich der Senat, der Gährung ein 
Ende zu machen, indem er in aller Hast die verlangte auctoritas ge- 
währte, so dass sofort über den Vorschlag abgestimmt werden konntet'. 
Derselbe wurde ohne weiteres angenommen, erreichte jedoch seinen Zweck 
nicht ^). Denn der sittliche Wert des errungenen Sieges wurde durchaus 
nicht durch den Umstand erhöht, dass die Tribunen ihren Vorschlag durch 
Unterdrückung der freien Diskussion durchtreiben mussten: phis dignita- 
tis comitüs ipsis detractum est patribus ex concilio submovendis; durch 
die Massregel selbst wurde weder die plebs verstärkt, noch vermindertt» 
sich der Einfluss der paü'es: quam virium aut plebi additum est aut 
demptum patribus. Denn die Mitwirkung des Stadtpöbels gewährte dor 
angesessenen Bürgerschaft keine grössere Kraft; man wurde aber auch die 



1) Consules nobilitasque ad impediendain legem consistant. Dies heisst nicht 
dass sie Gewaltakte verrichteten, sondern dass sie als Redner der Opposition eifrior an 
den Beratschlagungen teilnahmen. 

S) Ein Befehl dieser Art gab zu dem Streit mit Eaeso Qninctiiis Anlass. Liv. 
3, 11, 8. 

8) Liv. 2, 60, 4. 5. Zonaras 7, 17 giebt diese Worte von Livius anrichtig wieder. 
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Klienten in den Landschaften nicht los, da der Lehnsmann nur ein kleines 
Stückchen eigenen Grund zu besitzen oder mit Hilfe seines Lehnsherrn 
anzukaufen brauchte, um angesessen zu bleiben. 

Livius giebt bloss den sachlichen Inhalt des Vorschlages an: roga- 
tionem tulit ad populum, ut plebei magistratus tributis comitiis fierent ^). 
Unter tributa versteht er zweifellos Versammlungen der Art, dass als gleich- 
berechtigt mit den Landschaften auch die Stadtquartiere stinmiende Glieder 
waren. Wie dieses als Mittel dienen konnte, das Stinmirecht der Klienten 
zu beschneiden, oder wie ehedem die tribimicischen Versanmilungen zu- 
sammengesetzt waren, lässt er unentschieden und seine Charakterisierung 
des Vorschlages: res sub titulo prima specie minime atroci hebt nur her- 
vor, dass er ganz gemässigt aussah und also nicht mehr umfasste als 
eine kleine Veränderung des bestehenden Zustands, welche man an sich 
far ganz unschuldig hätte halten dürfen, wäre es nicht versteckt auf die 
Klienten gemünzt gewesen. Die hier aufgestellte Vermutung scheint 
mir darum sehr natürlich und zulässig zu sein, zumal wir von der Ein- 
richtung der tribunicischen Versanmilung vor Volero jedenfalls durchaus 
nichts mit Sicherheit wissen. Die Folgerung: centuriata waren es 
nicht, tributa führte erst Volero ein, deshalb müssen es comitia curiata 
gewesen sein, kann man nur unter der Bedingung acceptieren, dass man 
diese curiata nicht mit denjenigen, welche kirchliche Funktionen verrichteten, 
identifiziere. Als concilia plebis, in denen durch Stimmenmehrheit ent- 
schieden wurde, können es allein Versammlungen der wehrpflichtigen Bürger 
der Klassen, wo also die Proletarier noch nicht zugelassen waren, gewesen 
sein. Erst Volero hat das allgemeine Stimmrecht eingeführt, und zwar, 
nach Livius zu urteilen, nicht aus Eingenommenheit mit dem Prinzip, 
sondern als Kunstgriff, um die Stinmien der Klienten zu beschneiden. 

Dieses allgemeine Stimmrecht hat seitdem in den Tributcomitien 
fortdauernd gegolten, mochten sie durch einen magistratus populi oder einen 
magistratus plebis berufen und praesidiert sein. Es machte wenig aus, dass 
im letzteren Fall die Patrizier nicht mitstimmten, im ersteren wohl; es war 
dies für sie in der Sache gleichgültig. Dagegen kennzeichnet es die Fein- 
heiten des römischen Staatsrechts, dass wie man Guriatcomitien berijf, 
welche die ganze Gemeinde vertraten, und in welchen dennoch die Ge- 
meindemitglieder nicht entscheiden durften, umgekehrt comitia tributa 
erfunden wurden, in denen die Bürgerschaft wählte, ohne dass es für eine 



1) In der ersten Redaktion war bloss von der Tribonenwahl die Bede; denn 
dies begriff aUes ein, da ja der Tribun die Versammlung allein berufen und mit ihr 
yerhandeUi konnte, weil es die seiner Wähler war. Die Gegner zogen jedoch dagegen 
los und die Tribunen ersetzten dann die angefochtene Stelle durch eine verbesserte 
Bedaktion. Dion. 9, 48. 
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Abstimmung des Volkes galt. Das miveränderliche Kirchenrecht verbot 
dem Volke, sich mit der Wahl eines pontifex maximus zu befassen; er 
musste vielmehr durch das Kollegium angewiesen werden. Man erfand die 
Auskunft, dass die Mitglieder des Kollegiums verpflichtet sein sollten, 
sich mit dem Kandidaten der Bürgerschaft zu vereinigen. Femer loste 
man von den 35 tribus die kleinere Hälfte aus; denn was 17 tribus 
thaten, hatte nicht das Volk gethan ^). Diu-ch diese Künste respektierte 
man die Kirchenlehre und übertrug nichtsdestoweniger die Erteilung der 
Würde eines pontifex maximus aufs Volk. Das alte Herkonmien schaffte 
man niemals ab; sobald es aber drückend wurde, wendete man es und 
reckte es aus. 

Am Schluss dieses Abschnittes fasse ich den Hauptinhalt der bis- 
herigen Erörterungen nochmals kurz zusammen. Die Gemeinde versam- 
melte sich in Curiatcomitien an ihren Fest- und Opfertagen (Neu- und 
Vollmond) zur Erfailung ihrer religiösen Pflichten. Die Bürger erschienen 
hier in ihrer Kriegstracht und traten nach ihren Abstufungen als Krieger 
auseinander. 

In der primitiven Gemeinde der Bamnenses und Titienses hatte der 
Gau zehn Curien und das Aufgebot, sowohl das der iuniores als auch das 
der seniores, zehn Kohorten. Kohorte I war zusammengesetzt aus den 
zehn patrizischen Reitern und den fönfzig Knechten zu Fuss von Curia I 
der Kanmenses und den zehn Beitem und den fünfzig Fussknechten von 
Curia I der Titienses, Kohorte H aus den Kontingenten der zwei Cu- 
rien II u. s. w. Die Centurie der Kohorte büdete die älteste taktische 
Einheit der pedites. Also waren schon in den Curiatcomitien dieser Ur- 
zeit die Männer geschieden in vier centuriae equitum, zwanzig centuriae pe- 
ditum und eine centuria proletariorum, den nicht waffenfähigen Pöbel. 

Unter Tarquinius Priscus trat der dritte Gau der Luceres hinzu 
und wurden bei der Reiterei die patrizischen priores durch die posteriores 
verstärkt, so dass jetzt die Männer in sechs centuriae der priores (die 
späteren sechs suffragia), zwölf centuriae der posteriores, dreissig centuriae 
der rorarii und der centuria der proletarii geordnet erschienen. Unter 
Servius TuUius stellten sich dann zwischen equites und rorarii die siebzig 
centuriae der quirites ein und zwar so, dass die triarii dieser centuriae 
den ersten Platz einnahmen, darauf die zwei centuriae der fabri sich 
einfanden und erst lünterher die antepilani oder principes und hastati 
folgten. An die Spitze der rorarii setzten sich die zwei centuriae der 
Musikanten und die centuria der proletarii hiess nun die der accensi velati. 

Also war die Ordnung, womach die Bürger um ihre Stimmen be- 

1) Cic. de leg. agr. 2, 18. 
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fragt werden konnten, als mit dem jährlichen Konsulatswechsel das Wahl- 
recht des Volkes eingeführt wurde, von selbst gegeben und brauchte man 
zur Einrichtung der Centuriatcomitien keine gesetzliche Bestimmimg. Die 
Neuerung bestand allein darin, dass sich in diesen Komitien das Volk 
nim zur Ausübung rein politischer Rechte versammelte. 

Natürlich fielen die Curiatcomitien als kirchliche Zusammenkünfte 
damit keineswegs weg; in einer solchen Zusammenkirnft mussten sich viel- 
mehr die gewählten Konsuln inaugurieren lassen, um durch lex curiata 
das ius auspiciorum zu bekommen, und nach der Priesterlehre blieb 
nach wie vor die Gemeinde der drei Gaue die echte, auspicato instituta. 
Während so die Curiatcomitien sich als kirchliche Solemnität erhielten, 
hörten hingegen die Bürger auf darin zu erscheinen, weil sie bei den alt- 
väterischen Ceremonien, wofür sie mehr und mehr das Interesse verloren, 
nur zuzusehen hatten, und zumal durch die Aufnahme der Sabinischen 
Tribus die wirkliche Gemeinde aufgehört hatte, ausschliesslich die der 
Ramnenses, Titienses und Luceres zu sein. 

Ausser dem ersten Centurio hatte die Kohorte noch fünf Offiziere, 
von denen ein jeder über 70 quirites und 30 rorarii gesetzt war; ebenso 
hatte aber auch die Legion, ausser ihrem Kommandanten, 5 tribuni militum 
als Chiliarchen über je zwei Kohorten, so dass Kohorte I verbunden werden 
rausste mit Kohorte II zum Bataillon A, Kohorte HI mit Kohorte IV 
zum Bataillon B u. s. w. und denmach curia I mit curia n desselben Gaues 
zu Tribus A und die drei Tribus A zum ständigen Aushebungsdistrikt des 
Bataillons A. Wenn daher die Legion, wie unter Manlius über die vicesima 
manumissionum, einen Beschluss fasste, und zwar bataiUonsweise, und bei 
der Abstimmung in dem Bataillon die tribules der drei Tribus auseinander- 
gingen, so waren diese comitia Tributcomitien. Solche Tributcomitien 
sind die tribunicischen Versammlungen vor Volero gewesen. 

Hält man die Annahme, dass erst Volero die Stadtviertel als Stimm- 
körper zugelassen hat, fttr hinreichend beglaubigt, so steht der vorgetra- 
genen Auffassung lediglich im Wege, dass nicht erhellt, wie die neu hinzu- 
gekommenen Tribus, zuerst die Sabinische Claudia und Crustumina, dem 
Verbände der fünfzehn Gautribus einverleibt wurden. Wenn sich nicht 
mehr ermitteln lässt, wie es geschehen ist, dass es geschehen ist, darf 
überhaupt nicht in Abrede gestellt werden. Für die vorgetragene Auf- 
fassung aber spricht zweierlei. Die Polybische Legion, in deren Kom- 
position sich die Grundzüge der Servianischen Einrichtung wiederfinden, 
besteht aus zehn Kohorten und fünf Bataillonen und auch die 35 Tri- 
bus sind in f&nf Aushebungsdistrikte verteilt. Sodann aber lässt sich die 
Beform der Centuriatcomitien, nachdem man die 35 Tribus hatte, als 
einfache Verwaltungsmassregel auffassen, sobald fortdauernd die Centurien 
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mit den Tribus in fester Verbindung gestanden haben. Diese Vorstellung 
des Sachverhalts, welche für die drei Arten der Comitien und ihren orga- 
nischen Zusammenhang mit der territorialen Einteilung von Land und 
Volk eine ungezwungene Erklärung giebt, stimmt aber auch mit den Quellen 
völlig überein, sobald man nur den Fehler verbessert, den die Quelle, aus 
welcher Dionys und Livius ihre Beschreibung der Centuriatcomitien ge- 
schöpft haben, offenbar begai^en hat. 



4. Auctoritas patrum. 

Wenn es ein Irrtum ist, dass die Römer Volksversammlungen ge- 
kannt haben, in denen die Patrizier ausschliesslich stimmberechtigt waren, 
so fanden diese dagegen ihr Organ im Senat, dessen Beschlüssen ihre iunio- 
res sich ohne Widerspruch zu fugen hatten. Unter auctoritas patrum 
verstand man den Akt, durch welchen der patrizische Senat zu einer be- 
stimmten Handlung seine Zustimmung gab, womit er dann die moralische 
Verantwortlichkeit übernahm. Solange der Senat ein rein patrizischer 
Körper blieb, waren Senatsbeschluss und Beschluss der patres synonim; 
sobald er durch die Teilnahme der Plebejer die Versammlung der höheren 
Beamten wurde, musste die auctoritas von seinen patrizischen Mitgliedern 
ausgehen. Dies war indes nur ein formeller Unterschied, sobald die 
patrizische Minderheit weder Kraft noch genügendes Interesse mehr 
hatte, sich dem Willen des vollständigen Senats zu widersetzen. In der 
Übergangszeit gab die auctoritas zu Reibung Anlass, so duss die Gegen- 
partei es für nötig hielt, sie zu einer blossen Formalität herabzudrücken. 
Sie kam in einer dreifachen Anwendung vor: bei den comitia centuriata, 
bei dem Plebiscit und bei den comitia curiata. 

Comitia centuriata. Wenn die Bürgerschaft nur auf Befehl der 
Konsuln sich versammeln und nur unter ihrer Leitung und auf ihren 
Vorschlag hin handeln konnte, so durften andererseits diese selbst die Ver- 
sammlung weder berufen noch ihr etwas vorlegen, wenn sie sich nicht 
vorher mit ihren Mitregenten vom Senat beraten und deren Einwilligung 
erhalten hatten ^). Dieses stützte sich nicht auf ein geschriebenes Gesetz, 
sondern ergab sich aus dem Zusammenhange der Staatseinrichtungen von 
selbst. Wie hätten beispielsweise die Konsuln das Volk einen Feldzug 
anders als im Aufkrage des Senats beschliessen lassen können? Solange 
die Patrizier im Alleinbesitze der Regierung blieben, dachten die Konsuln 
gar nicht daran, selbst wenn sie untereinander eins waren, gegen den 

1) Nacih der Begel: popnli comitia ne essent rata, nisi ea patmm adprobayisset 
auctoritas. Gic de rep. 2, 56. liv. 6, 41, 10. 
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erklärten Willen des Senats etwas der Art zu unternehmen, mochte sie auch 
'las Volk stützen. Hielt sie nicht ihr eigner esprit de corps zurück '), 
so wären sie doch den patres gegenüber schutzlos gewesen. Der Augur 
wartete nur darauf, um zu intervenieren, und einen wie schwachen Schutz 
bot die launenhafte Volksgunst gegenüber der unversöhnlichen liachgier 
ihrer beleidigten Mitregenten -) ! 

Als in der Übergangsperiode der Senat allmählich gemischt wurde, 
gab die Abhängigkeit der Konsuln von dem patrizischen Teile desselben 
zu Beibung Anlass. Verfassungsmässig gingen auf die der plebs ange- 
hörigen Konsuln mit den Rechten auch die von Alters her mit dieser 
Würde verknüpften Pflichten über. Sie mussten die aüctoritas patrum nach- 
suchen. Dies änderte sich mit dem Gesetze des Diktators Publilius Philo ^), 
ut legum, quae comitiis centuriatis ferrentur, ante initum suflfragium patres 
auctores fierent. Man darf das nicht so auslegen, als müsste nun fortan 
die aüctoritas, die früher stets hintennach kam, vorangehen. Wohl immer 
pflegte schon bisher der Konsul sich im voraus der Zustimmung der patres 
zu versichern, wenn auch zur Abwehr der Nichtigkeit jedwede Verleihung 
der aüctoritas, auch die nach Art einer Bestätigung gewährte, genügend 
war. Philos Massregel ging weiter. Wenn er im Prinzip das Erfordernis 
der aüctoritas nicht angriflF und scheinbar überall, wo es von Alters her 
erfordert wurde, beibehielt, so gab er doch thatsächlich der nunmehr 
den Konsuln für die Aktionsfreiheit hinderlichen Institution eine Wendung, 
wodurch sie praktisch unschädlich wurde. Die Rechtsfolge der Nich- 
tigkeit beim Fehlen der aüctoritas wurde nicht aufgehoben; es wurde 
aber, was auf dasselbe hinauskam, unmöglich, dass man sich jemals 
auf sie berufen konnte, indem die patres verpflichtet wurden, ob sie 
wollten oder nicht, vor der Beschlussfassung ihre aüctoritas zu verleihen. 
Auch Philos weiteres Gesetz, ut alter utique ex plebe censor crearetur, 
atmete denselben Geist und diente dazu, dass bei Anfertigung der Sena- 
torenliste die Plebejer ihren entsprechenden Anteil erhalten sollten. Diese 
Gesetze zeigen, dass man noch in der Übergangsperiode war. Obschon der 
Senat sich in einen gemischten Staatskörper zu verändern begann, hatten 
die patres in den Augen der Gegner noch einen zu mächtigen Einfluss in 
demselben, um es ihnen nicht geraten erscheinen zu lassen, einen Zügel 
anzulegen. Ein Jahrhundert nachher wären Philos Gesetze ein Anachronis- 
mus gewesen. 



J) Thaten sie dies etwa aus Eitelkeit um des Triumphes willen, so war es 
keine Rechtsverletzung. Mommsen, Rom. Forsch. 1, 214. Beispiele hei Li?. 3, 63, 8. 
10, 37, 12. 

8) Seihst die Volkstrihunen klagen darüber. Liv. 4, 85, 8. 

3) Liv. 8, 12, 14—17. 
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Plebiscit Einen noch tötlicheren Schlag versetzte dieser Diktator 
den patres durch sein bekanntestes Gesetz, ut plebiscita omnes Quirites 
tenerent. Dieser Gegenstand erfordert eine umständlichere Erörterung. 

Bei dem Kompromiss mit den Secessionisten hatte man bedungen, 
die Volkstribunen sollten die bescheidene Aufgabe haben, durch ihre Inter- 
vention den kleinen Bürger vor konsularischem Übermut und Amtsmiss- 
brauch zu schützen. Hatten sie sich vorkommendenfalls dieser Aufgabe 
unterzogen und mit ihr begnügt, ihr Einfluss auf den Gang der Dinge 
wäre ein geringer geblieben. Indes das Plebiscit machte sie gross, in- 
dem es ihnen den patres gegenüber Waffen der Art in die Hand gab, wie 
sie die parlamentarische Opposition in der konstitutionellen Monarchie besitzt, 
um die Regierung mürbe zu machen und zu zwingen. 

Es kam dies von selbst. Ob es die Weisheit des Senats sofort er- 
gründet hat oder nicht, steht dahin: die plebs aber, welche im Besitze d^ 
Rechtes der Tribunenwahl sich befand, musste sich unter der Leitung ihrer 
Tribunen regelmässig versammeln und, noch ehe sie selbst begriff, wozu es 
fahrte, sich als pars populi konstituieren. Durfte sie aber allein zur Wahl 
zusammentreten und hatte nicht der Tribun vielmehr von Natur das 
Recht, seine Wähler von Amtswegen zu berufen, mit ihnen zu berat- 
schlagen und ihnen Resolutionen vorzulegen ? Diese wichtige Frage, welche 
sich sofort erhob, wurde zu Gunsten der Tribunen entschieden durch 
das Plebiscit des Icilius, dessen Inhalt Dionys (7, 17) aus guter Quelle 
geschöpft zu haben scheint. Nach ihm hat dasselbe als authentische 
Auslegung der lex sacrata das folgenschwere Prinzip ausgesprochen, dass, 
schon wer durch Worte, interfatio *), den Tribunen verhinderte mit der 
plebs zu sprechen, sich an seiner Unverletzlichkeit vergriff. Da er gleich 
darauf (7, 38) den Minucius sagen lässt: t^v ßovX'^v oiofAeda Selv ä(ß^ai 
nQoßovXevfiara noiritrafisvTjv ^ ätmeg iaviv ruilv ndT(jtoVy nimmt er an, 
dass das Plebiscit des Icilius im voraus durch den Senat gutgeheissen 
war; in der That hätte sonst die einseitige Auslegung des Begriffes der 
Unverletzlichkeit den patres gegenüber nichts bedeutet. Nun wurde sie 
durch das Plebiscit ins Leben gerufen. 

An sich selbst hatte ein Beschluss der plebs verfassungsmässig 
keine weitere Bedeutung als der Beschluss jeder anderen Korporation; 
er konnte jedoch eine für die patres ebenso wie für die Plebs bindende 
Norm werden und hiemach die Natur eines allgemeinen G^etzes er- 
halten, wenn er in Übereinstimmung mit der Ansicht des patrizischen 
Senats gefasst war. Was das Plebiscit fiir sich allein nicht vermochte, 



1) GelL 13, 12, 9. Liv. 2, 33, 1. Dion. 7, 16, 17. 

2) Cic. pro Sest. 79. 
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wurde durch die Vereinigung der beiden Faktoren bewirkt. Diese konnte 
indes nicht nach Willkür oder das eine Mal so, das andere Mal in um- 
gekehrter Sichtung herbeigeführt werden. Da das Flebiscit andernfalls nur 
ein bedeutungsloser Beschluss blieb, war es nötig, dasselbe, bevor man es 
zu der entscheidenden Abstimmung brachte, durch auctoritas patrum gut- 
beissen zu lassen. Wenn dieser Umstand die Volkstribunen offenbar in 
hohem Masse beschränkte, so machte sie andererseits gerade die stete Bei- 
bung mit den patres in diesem Berührungspunkte zu gef&rchteten Befor- 
niem. Sie hatten in Gesetzgebungsangelegenheiten das Eecht der Initiative 
erobert ; durch einen häufigen Gebrauch dieses Kechtes erhoben sie sich 
zu der für Erreichung ihrer Ziele höchsten Macht im Staate. Wie un- 
aufhörlichen Angriffen gegenüber auf die Dauer keine Festung Stand hält, 
so legten die Volkstribunen, indem sie niemals ruhten und rastlos vor- 
wärts drangen, Schritt für Schritt die Bollwerke der Patrizier nieder und 
verschafften dem Volkswillen inmier wieder von neuem den Sieg über den 
zähen Widerstand eines so wenig fügsamen Staatskörpers, wie es der 
Senat war. Das Bild, welches Livius und Dionys von dieser Periode lie- 
fern, ist zwar nicht selten nachlässig gezeichnet und falsch schattiert; 
dennoch giebt es uns das Schauspiel dieses Kampfes, wo jeder kleine 
Sieg Vorbote eines grösseren wird, deutlich zu erkennen. Die Tri- 
bunen begannen ihre Feldzüge damit, dass sie einen Gesetzesvorschlag 
vor aUer Welt bekannt machten, promulgare rogationes. Indem sie ihn 
den patres vorlegten, banden sie den Streit an. Freilich konnte es lange 
dauern, bevor es ihnen glückte, dieselben zur Zustinmiung zu bestim- 
men und die Konsuln zu nötigen, um die auctoritas des Senats ein- 
zukonmien. Da, solange auctoritas nicht gewährt war der Vorschlag in 
der Versammlung ganz zwecklos zur Abstimmung gebracht worden wäre, 
derselbe aber auch mit dem Amtsaustritt der Antragsteller von Rechts- 
wegen hinMig wurde, zogen die patres die Sache hinaus, um Zeit zu 
gewinnen und den ihnen unangenehmen Vorschlag zu beseitigen, was 
ihnen auch bei leges agrariae, durch welche zahlreiche Interessen verletzt 
wurden, durchgehends glückte^). Die Antragsteller mussten nun durch 
zahlreiche conciones das Volk gehörig aufrütteln und aufregen, sich inmier 
wieder von neuem wählen lassen, ihre Entwürfe berechtigten Einwendungen 
gegenüber verbessern, die Konsuln durch Gebrauch eines jeden in ihrem 
Bereich liegenden Mittels, wodurch sie ihnen das Regieren erschweren 
konnten, nötigen, dem Senat die auctoritas vorzubringen, kurz alle Kräfte 
anspannen, die widerstrebenden patres dem Andringen des Volkes gegen- 
über mürbe zu machen. Es hängt thatsäcUich vom Volk ab; ist es die- 



1) Liv. 2, 44, 6. 4, 12, 4; 53, 4. Dion. 10, 35. 41. 
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sem ernst, so kommt es auch schliesslich so weit. Der Senat schickt 
sich in das geringere Übel, um von einem grösseren, vorläufig wenigstens, 
verschont zu bleiben ; bei jedem Zugeständnis, das ihm nach langwierigem 
Streiten abgetrotzt war, verminderte sich seine Widerstandsfähigkeit. 

Vor allen in den ersten Jahren wurde dieser Streit mit Wut und 
Erbittenmg gefuhrt: wo der Senat unerschütterlich blieb, richtete man den 
Angriff gegen die Personen. Die Volkstribunen bedienen sich förmlich 
systematisch der Taktik, Schrecken und Zwiespalt unter den Leitern der 
Gegenpartei zu säen. Sie klagen sie bei der plebs an. Um eine rechts- 
gültige Verurteilung durch Plebiscit durchzusetzen, brauchen sie freilieh 
die auctoritas ^atrum: diese wird aber in der Regel gegeben; denn selten 
wagt eine ganze Partei von dem äussersten Mittel Gebrauch zu machen, 
.um einen einzelnen Heissspom zu retten. Durch solche Verfolgungen per- 
sönlicher Natur bringen die Tribunen Niedergeschlagenheit und Bestürzung 
ins Lager der Patrizier, bis diese verzweifelt nach dem Dolch des Meuchel- 
mörders greifen und so den Terrorismus mit seinen eigenen Waffen be- 
kämpfen^). Doch auch hier findet man bald einen Mittelweg. Der Senat 
bequemt sich, seine Zustimmung zur Verfolgung zu gewähren, falls die 
Tribunen nicht mehr als eine Geldbusse fordern 2). Ist die auctoritas 
einmal gewahrt, so wird bei der Plebs der Vorschlag der Tribunen wohl 
inmier ohne weiteres angenommen. 

Mit diesen Zügen schildern gewiss richtig, sind sie auch in den Einzel- 
heiten ungenau, Livius und Dionys ^), den Streit zwischen Volkstribunen und 
Senat vor der Zwölftafelgesetzgebung, Das Plebiscit bezüglich Verdopplung 
der Zahl der tribuni plebis wird als pactio in den Kauf genommen, um 
schlimmeres zu verhüten^), expressit hoc necessitas patribus. Bei dem 
Plebiscit des Volero giebt der Senat aus Besorgnis vor Unruhen nach ^). 
Besonders lehrreich ist, wie die Verhandlung über den Antrag des Teren- 
tilius hinausgezogen wird und nach allen möglichen Veränderungen dessel- 
ben auf einen Vergleich hinauslauft ®). In ihren Berichten über politische 



1) Liv. 2, 54, 9. Dion. 9, 38. 

2) Vgl aber hinsichtlich der wahren Ursache der ersten tribunicischen Anklagen 
die Beilage zu dieser Abhandlung. 

8) Dion. 10, 42. 

4) Liv. 3, 30, 5. Dion. 10, 30. 

*) Liv. 2, 57, 4. (Appius) victus tarnen patrum consensu quievit Dion. 9, 
43. 45. 49. Das Plebiscit bei Macrob. Saturn. 1, 7, 33 scheint apokryph zu sein. 

6) Liv. 3, 9, 21. 25. 29. 31. Dion. 10, 1. 26. 48. 52. Die lex de Aventino 
publicando heisst bei Livius (3, 31, 1 u. 32, 7) lex Icilia und eine lex sacrata. Nach 
Dionys (10, 32), der die Urkunde selbst gesehen zu haben behauptet, war sie eine lex 
centuriata. 
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Prozesse, welche die Volkstribunen anstrengen, äussern sich die Schriftsteller 
hinsichtlich der technischen Formen der Rechtspflege freilich wenig genau. 
Coriolan soll durch die patres überliefert sein, welche nicht einem einzelnen 
zuliebe alles aufs Spiel setzen durften: unius poena defungendum patribus^). 
Kennzeichnet dies wenigstens die Taktik der Tribunen, so liegt darin 
zugleich, dass sie, um ein rechtsgültiges Plebiscit far richterliche Zwecke 
durchzusetzen, die auctoritas nötig hatten. Hieraus erklärt sich auch, 
dass sich der Senat mit dem Prozesse des Eaeso Quinctius befasst^). 
Der Senat übt die Oberaufsicht aus und beschliesst, dass der Beschuldigte 
gegen hohe Bürgschaft auf freiem Fusse bleiben darf. Bei der gegen 
Menenius gerichteten Anklage wird deutlich zu erkennen gegeben, dass 
die Tribunen die auctoritas patrum erhielten, und war dieses hier der 
Fall, so folgt daraus, dass dasselbe in gleichartigen Fällen angenommen 
werden muss, wie z. B. bei dem Prozesse gegen Servüius®), wenn es 
auch nicht immer erwähnt wird. 

Ein wie mächtiges Instrument das Plebiscit nun auch war, um da- 
mit die Übermacht der patres zu brechen, in der Schätzung der damaligen 
Tribunen muss es doch noch unzureichend gewesen sein, ihre Pläne 
unter allen Umständen durchzusetzen, da sonst die Schicksale des Plebi- 
scits von Terentilius Arsa unbegreiflich werden. Nach jahrelangem Kampf 
wird das Decemvirat errichtet und im dritten Jahr plötzlich wieder auf- 
gehoben. Von dem Wesen und den Ursachen der rätselhaften Bewegung 
wussten sich die älteren römischen Historiker, wenn uns ihre Berichte 
über diese so ganz besonders dunkle Periode nicht in einer sehr stark 
verunstalteten Weise überliefert sind, keine voUkonunene Rechenschaft 
mehr zu geben. Es macht sich im Volke ein heftiges Verlangen nach 
billiger Rechtspflege geltend, die durch Aufzeichnung und Reform der 
alten Gewohnheiten im Geiste allgemeiner Rechtsgleichbeit, wenigstens 
soweit es das ius commercii und Strafrecht anging, gesichert sein soll^). 
Als Gesetzgeber haben nun gewiss die Decemvirn ihre Aufgabe vortreff- 
lich erfüllt ^). Die Volkstribunen aber hatten noch höher gezielt und fär 



1) Liv. 2, 35, 3. Dion. 7, 22, 39. 

2) Liv. 3, 13, 7. 

3) Dion. 9, 28. Die Geschichte von der Verfolgang des Appius Claadios bei 
Liv. 2. 61 ist verdächtig. Mommsen, Forsch. 1, 313. Konsul und Decemvir waren 
nach den Fasten ein nnd dieselbe Person. Appias, der znr Zeit seines Abtretens als 
Decemvir bereits bejahrt war, starb bald darauf eines natürlichen Todes und wurde 
mit allen Ehren zur Ruhe bestattet. Niemals ist er beim Volke angeklagt, geschweige 
denn verurteilt worden. 

4) Cic de rep. 2, 61. Liv. 3, 9, 5. 31, 7. Dion. 10, 1. 

5) Cic de lep. 2, 63 'tadelt das Eheverbot zwischen patres und plebs. Doch 



92 I* Abhandlung. Betrachtangen über die Comitien. 

die plebs einen Anteil an der Eegierung erstrebt; darum hatten sie sich mit 
der Aufhebung ihres Amtes, welches Schicksal ja auch das Konsulat traf, ein- 
verstanden erklärt ^). Bei dem Wahlergebnis sahen sie sich jedoch völlig 
betrogen : denn im ersten Kollegium der Decemvim sassen bloss Patrizier. 
Dieses Kollegium fungierte jedoch ganz ausgezeichnet; wie seine gesetz- 
geberische Arbeit, so gab auch seine Staatsverwaltung Anlass zur allge- 
meinen Zufriedenheit *). Erst das zweite Kollegium trat tyrannisch auf *) 
und gerade dieses zählte 3, vielleicht 5 Plebejer in seiner Mitte *). Als es 
aber fiel und die wiedereingesetzten Tribunen Herren der Lage waren, er- 
neuerten sie das Konsulat, und zwar auf dem alten Fusse, und wurde die 
alte Ordnung der Dinge in allen Hinsichten wiederhergestellt. Wenn man 
erfahren will, was die Decemvirn in den wenigen Monaten so arges ge- 
trieben haben, um eine derartige Reaktion begreiflich erscheinen zu las- 
sen, vernimmt man vage Beschuldigungen von Übermut oder über- 
schwängliche Geschichten, die sich eher wie romantische Erfindung als 
nüchterne Chronik lesen. Denn die Erzählung von dem verräterischen 
Mord des Siccius ist viel zu sehr ausgeschmückt % und das bejanmiems- 
werte Los der schönen Verginia, des Schlachtopfers von Appius bösen 
Lüsten®), erinnert allzustark an die Erzählung der Lucretia'), um fiir 
bare Münze gehalten zu werden. Richtete die von einem einzigen Manne 
um einer schweren Missethat willen Rache schnaubende Bürgerschaft 
die Waffen gegen ihre eigene Schöpfung? Hat sie, statt die nichtsnutzi- 
gen Persönlichkeiten herauszudrängen und zu ersetzen, im ungestüme die 
Sessel umgeworfen, wo soeben zum erstenmale fui* ihre eignen Kinder 
Platz gemacht war? Es ist richtig, dass die Ausschliessung vom Regi- 
ment, welche für die Häupter unerträglich ist, den gemeiuen Mann kalt 
lässt; indem er selbst nicht daran denkt, Ehrenämter zu erstreben, 
lässt er sich lieber regieren von solchen, zu denen er um ihrer höheren 
Geburt willen hinaufsieht, als von seinesgleichen, die in ihrem Innersten 
ihn ebenso verachten, von denen am wenigsten aber er dies vertragen 
kann. Indes launenhaft und Liebhaber von Experimenten waren die 
Römer nicht: in ihrer Geschichte nimmt die kurze Dauer des Decem- 
virats als abnormale Erscheinung eine besondere Stellung ein. Vielleicht 

war dies nichts neues, sondern Anfrechthaltung dessen, was eigentlich ans der Natur 
des Patriziats mit Notwendigkeit folgte. 

1) Liv. 3, 32, 7. 

2) Liv. 3, 34, 2—8. 36, 3. 
8) Liv. 3, 36, 11. 

4) Dien. 10, 58. 

6) Liv. 3, 43. Dion. 11, 25. 

6) Liv. 3, 44. Cic. de rep. 2, 63. Dion. 11, 28. 

7) Cic. de fin. 2, 66. 5, 64. 
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kam vielerlei zusammen. Das heftige Verlangen nach geschriebenem Recht 
deutet auf bankerotte Zeiten, in denen der Volkswahn von einer An- 
denmg der Gesetze Heilung seiner ökonomischen Leiden erwartet. Bitter- 
keit über die Enttäuschung konnte nicht ausbleiben, vor aUem als unter 
der harten Rechtspflege des Appius Claudius die verarmten Schuldner bald 
dahinter kamen, dass sich ihr Los eher verschlimmert als verbessert hatte. 
Zugleich mussten ebenso rasch die Häupter der plebs die Entdeckung 
machen, dass sie das Grab ihres eigenen Ehrgeizes gegraben hatten, als 
sie in einem unbewachten Augenblicke der Abschaffung des Volkstribunats 
zustinmiten. Aber auch unter den patres wühlte eine dem Appius Clau- 
dius und seinem Anhang feindliche Partei in aller Stille gegen die Decem- 
vim. Wo so viel Zündstoff aufgehäuft lag, genügte der kleinste Funken, 
um eine lichterlohe Flamme zu entzünden, die dann das leichtgezimmerte 
Gebäude des Decemvirats im Augenblick verzehren musste. Ob man nun diese 
Auffassung für mehr oder minder richtig halten mag, wenn man der 
Oberlieferung Glauben schenkt, war der ausgebrochene Aufstand der plebs 
gegen die in Appius Claudius verkörperte und herrschende Partei unter 
den patres gerichtet ^). 

Demgemäss trug die zweite Secession einen ganz anderen Charakter 
als die erste. Sie beabsichtigte eine politische Revolution, keine friedliche 
Trennung. Der eine Trupp von bewaffneten Aufständischen unter Verginius 
erwählte sich 10 tribuni müituni: mit diesem vereinigte sich ein zweiter 
unter Icilius, der dasselbe that. Aus diesen 20 wurden dann zwei zu 
Oberbefehlshabern ernannt und Anstalten getroffen, die Stadt einzunehmen. 
Der Senat, gespalten und erschreckt wie er war, liess den Mut sinken. Nach- 
dem die Decemvim durch den Mund des Appius Claudius erklärt hatten, 
dass sie bereit seien das Opfer zu bringen, beschloss der Senat, sie soUten 
sofort ihr Amt niederlegen und der interrex die Leitung in die Hand 
nehmen. Er knüpfte femer mit den Aufständischen Unterhandlungen an 
und liess sie wissen, dass sie als Freunde in die Stadt kommen und sich 
hier wie vor Alters tribuni plebis wählen dürften ; in Ermanglung anderer 
Magistrate hatte er den pontifex maximus bevollmächtigt, sich mit der 
Leitung der Versammlung des Volkes zu befassen. Der spröde Senat hielt sich 
nämlich genau an die konstitutionellen Vorschriften. Der Vorsitzende der 
tribunicischen Wahlversammlung musste ein magistratus plebis sein; einen 
solchen hatte man aber nicht: denn die Tribimen der Aufständischen 
wollte der Senat um keinen Preis anerkennen^). Nachdem die Gesandten 



1) liv. 3, 59, 4. 

2) Liv. 3, 50—55. 

8) Cicero bei Ascon. Eiessl. ü. SchoU. 69. 
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ihre Botschaft ausgerichtet hatten, rücken die Aufständischen in Schlacht- 
ordnung nach dem mons Aventinus und von dort nach dem mons Capi- 
tolinus, wo der pontifex maximus sie erwartet. Sofort wird zur Wahl 
von Volkstribunen geschritten und, sobald diese ernannt sind, lebt auf 
der Stelle das Plebiscit wieder auf. Der Tribun Duilius, ein gemässigter 
Mann, der durchaus im Geiste der zu Konzessionen geneigten und nun 
massgebenden Senatspartei handelt ^), setzt einen Beschluss durch, womach 
das Konsulat, vorbehaltlich Provokation, in der alten Weise wiederherge- 
stellt wird. Auf Grund dieses Plebiscits beruft der interrex Centuriat- 
comitien und lässt Yalerius und Horatius zu Konsuln ernennen. Damit 
ist die Revolution beendet und die firühere Verfassung erneuert. 

Onmium primum, berichtet uns Livius (3, 55, 3), cum veluti in 
controverso iure esset tenerentume patres plebiscitis, legem centuriatis 
comitiis (consules) tulere ut, quod tributim plebs iussisset, populum teneret. 
Ohne einen zwingenden Anlass wird man kaum, gleich nach der Wieder- 
herstellung des Volkstribunats und in einem Augenblick, wo noch so viel 
zu thun blieb, in erster Linie eine Rechtsfrage, welche praktisch bereits 
gelost war, in theoretischer Gestalt auf die Tagesordnung gesetzt haben. 
Dionys (11, 45) giebt den Inhalt der lex Valeria Horatia umständlicher 
an: t6v xeXevovca covg vno tov SrjfAov te^Bvtag iv falg (pvXecixatg 
exxXriaiaig v6f.iovg ix tarn xetaO'ai "^Pwfiat'oig e^ itrov, r^v avr^v sxovrag 
<iih'af,uv Totg tv xalg Xo%Cnaiv exxkrjfftaig TeO-rjaoinevotg. Das Plebiscit 
sollte gleiche Kraft haben wie eine lex centuriata. Die Partei des Appius 
Claudius war zwar fiir den Augenblick völlig geschlagen, aber durchaus 
nicht vernichtet. Sie murrte darüber, dass die neugewählten Konsuln 
keine rechtmässigen Magistrate wären, da das Konsulat verfassungsmässig 
allein durch lex centuriata wiederhergestellt werden konnte, nicht durch ein 
Plebiscit; denn man erinnerte sich noch lebhaft, welches Ärgernis der An- 
trag des Terentilius *) gegeben hatte, indem hier ein Plebiscit in das Vor- 
recht der comitia centuriata, ausschliesslich über das Konsulat Verfügungen 
zu treffen, eingriff und die Volkstribuneu, welche sich diesem Bedenken 
fügten, mit der Einsetzung des Decemvirates durch lex centuriata sich 
einverstanden erklärt hatten. Das Gesetz des Valerius hatte darum vor- 
zugsweise die Tendenz, das Duilische Plebiscit zu bestätigen. Es wirkte 
aber natürlich auch fiir die Zukunft, und führte, abgesehen davon dass 
es allen Zwist über die ausschliessliche Kompetenz der Centurien ab- 
schnitt, lediglich das alte, vor Einführung der Decemvirn geltende Recht 
wieder ein. Nach der lex Valeria Horatia band ein angenonunenes Ple- 
biscit die ganze Gemeinde. Dies konnte indes erst nach erlangter aucto- 

1) Liv. 3, 55, 15. 59, 1. 64, 4. 

2) Liv. 3, 4, 5. 
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ritas patrum geschehen, da erst dann das Plebiscit zur Abstimmung ge- 
bracht werden konnte. Die Erfüllung dieser Vorbedingung, welche vor 
Publilius Philo das Plebiscit mit jedem iussus populi gemein hatte, wird 
regelmässig erwähnt. 

Von dem Plebiscit des Canulejus^), welches das noch durch die 
Zwölftafeln aufrecht erhaltene Heiratsverbot zwischen patres und plebs 
aufhob und, wenn es nicht die Kraft einer lex centuriata gehabt hätte, 
zwecklos gewesen wäre, liest man bei Livius (4, 6, 3) : victi tandem patres, 
ut de connubio ferretur, consensere; von einem Plebiscit de ambitu (4, 25, 
14): vicere tribuni, ut legem perferrent, und demjenigen von den 4 Quae- 
storen (4, 43, 5): adversus quam actionem primo et consules et patres 
sumana opera adnisi sunt. Ja, den Konsuln konmien die Tribunen zuvor 
(4, 30, 2): legem de miütarum aestimatione pergratam populo, cum ab 
tribunis parari consules unius ex collegio proditione accepissent, ipsi prae- 
occupaverunt ferro, und der Senat beginnt schon sich der Intervention der 
Tribunen zu bedienen und in einem schwierigen Falle Vorschläge zum 
Zwecke der von ihnen gewünschten Lösung ihnen aufzutragen (4, 51, 2): 
senatusconsultum factum est, ut de quaestione Postumianae caedis tribuni 
primo quoque tempore ad plebem ferrent. Licinius und Sextus freilich 
Hessen, wollte man Livius glauben, über ihre drei Anträge ohne vor- 
gängige Erteilung der auctoritas patrum abstimmen; zwei derselben gingen 
durch, der dritte wurde verworfen (6, 39, 2). Indes zeigt sich aus 
dem weiteren Verlauf der Erzählung, dass alle drei damit noch nicht er- 
ledigt waren, so dass es nur eine Probeabstimmung, keine definitive Be- 
schlussfassung gewesen sein kann. Die Tribunen erklären nämlich dem 
Volke, es müsste sich moralisch verpflichten, die drei Vorschläge (stets 
auch die zwei, die angenommen sein sollten, leges promulgatae) und zwar 
den dritten um ihretwillen, allesamt anzunehmen, wenn es wünschte, dass 
sie sich für eine Neuwahl zur Verfügung stellen. Andernfalls lehnen sie 
eine Wiederwahl ab und kommt das Volk auch um die zwei Gesetze, auf 
die es Wert legt; denn mit dem Abtreten der Antragsteller fallen auch 
die von ihnen vorgebrachten Gesetzentwürfe (6, 39, 11. 12). Erst nach- 
dem schliesslich die auctoritas gewährt ist, kommen die Gesetze zu Stande 
(6, 42, 9): per ingentia certamina dictator senatusque victus, ut roga- 
tiones tribuniciae acciperentur. 

Auf die Notiz (7, 15, 12): de ambitu ab C. Poetelio, tribuno ple- 
bis, auctoribus patribus tum primum ad populum latum est, folgt unmit- 
telbar diejenige bezüglich einer lex Duilia Menenia (7, 16, 1): haud aeque 
laeta patribus a tribunis plebis rogatio est perlata, womit also dann eben- 



1) Cic de rep. 2, 63. 
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falls keineswegs gesagt ist, dass es eigenmächtig geschah, wohl aber, dass die 
patres die auctoritas zu diesem Vorschlag wiederum nur mit Widerstreben 
gaben. Was Livius (3, 65, 4) von dem Plebiscit des Trebonius erzählt, ist 
bitterwenig, und ebensowenig verweilt er bei den Vorschlägen des Gennucius 
(7, 42, 1. 2) länger. Auch die Art, wie in seiner Erzählung von dem iudicium 
populi bezüglich des Streites zwischen Aricini und Ardeates die Rollen 
zwischen Konsuln und Volkstribunen in der Versammlung der Tribus ver- 
teilt werden, giebt durchaus kein klares Büd (3, 71, 72); dasselbe gilt aber 
auch von Dionys (11, 52). Es rauss vom Vorsitzenden abgehangen haben, 
den Ärgernis erregenden Vorschlag der Abstimmung zu entziehen, und die 
Konsuln hätten dieses sicher gethan. Versteht man unter concilio populi 
a magistratibus dato ein Plebiscit, welches die Konsuln im Auftrage des 
Senats den Tribunen zu entlocken versucht hatten, so waren es diese letzteren, 
welche aus Liebedienerei für das Volk schwach genug waren, den Skandal zu 
gestatten. Ohne Ermächtigung des Senats, der die Verwerfung gern sah, 
sich indes die Sache am Uebsten vom Halse hielt und aufs Volk schob, 
kann man sich endlich die auf die Tusculani bezügliche rogatio Flavia ^) 
kaum denken. Jedes in den Quellen erwähnte Beispiel eines Plebiscits 
ist ein solches, das allein als allgemein verbindlicher Volksbeschluss be- 
stehen konnte. 

Die Zwölftafeln verboten die Auferlegung einer Kapitalstrafe auf an- 
derem Wege als durch Centurienbeschluss, comitiatus maximus *). Da die 
Decemvim die Meiaung hegten, dass Volkstribunen und Plebiscit niemals 
zurückkehren wurden, muss dies in der Absicht bestimmt worden sein, dem 
Bürger Schutz vor Missbrauch der Amtsgewalt zu gewähren; denn die co- 
mitia curiata übten die peinliche Rechtspflege nicht aus. Nach dem Fall 
der Decemvim und der Wiedereinführung des Volkstribunats blieb jedoch 
die einmal bestehende Satzung in Kraft und komite schon aus diesem Grunde 
im Fall einer Anklage der Tribunen bei den Tributcomitien nur auf Busse 
erkannt werden ^), was indes andererseits bewirkte, dass die Genehmigung 
zur Verfolgung billigerweise nicht mehr verweigert werden durfte und 
sich deshalb in eine Formalität verwandelte. Dennoch wird noch wieder- 
holt auf die Gewohnheit der patres, im Notfall ihre Heisspome preiszugeben, 
angespielt^): Postumius reus obiectus, oder von Sempronius ^) : adversae 



1) Liv. 8, 37, 8. 

2) Cic de leg. 3, 11, 44. 

8) Aus der lex Atemia Tarpeia (Cic de rep. 2, 60. Dion. 10, 5) fol^ dies 
indes nicht. Sie bezog sich auf die yon den ordentlichen Magistraten auferlegten 
Bussen, band jedoch die Volksversammlung nicht. Zumpt, Kriminalr. 1, 315. 

4) Liv. 4, 41, 10. 

5) Liv. 4, 44, 8. 9. 



4. Aactoritas patrum. 97 

invidiae obici maluit et suae nocere causae, quam publicae deesse; nee 
senatui tanti se eivem aut quemquam aliiim debere esse, ut in parcendo 
iini malum publicum fiat. Zwar fahren die Tribunen fort, z. B. wenn sie 
an Sergius und Verginius Rache üben ^) , ihren Groll an den Häuptern 
<ler Gegenpartei zu kühlen; indes die Heftigkeit des Streites legt sich 
allmählich und die patres lehren rasch die Kunst, die eine Hälfte der 
Tribunen gegen die andere auszuspielen und durch Erweckung von Zwie- 
tracht im Schosse des Kollegiums die Kraft des Feindes zu brechen ^). 
So rettet den Sempronius aus des Hortensius Händen die Uneinigkeit 
<ler Tribunen ^). 

Auch Philos Gesetz über das Plebiscit hatte die Tendenz, die Macht 
des patrizischen Teiles im Senate zu untergraben und zu vernichten. Das- 
s(dl>e fühi-te nämlich das Prinzip ein, dass ein Plebiscit ohne vorgängigo 
auctoritas angenonmien werden konnte, nur dass es, in der Erwartung 
hinterher erteilter auctoritas, inzwischen lediglich als eine auf die plo1)s 
)»esrhränkte Verordnung gelten solle. Theoretisch betrachtet wurde damit 
s«atens des Diktators kein prinzipieller Eingriff in das geltende Staatsrecht 
vollzogen. Denn bei dem Plebiscit war die Verleihung der auctoritas 
keine Konsequenz des amtlichen Verhältnisses von Volkstribunen und 
Senat, sondern eine Zustimmungserklänmg der patres für ihren Stand zu 
<lem, was sonst von der ple])s für sie allein beschlossen worden wäre. Diu'cli 
die Vereinigimg der zwei Faktoren wurde die ganze Gemeinde gebunden. 
Waiiun sollte aber die plebs keinen Beschluss fassen diirfen, wenn nur 
die patres von den Folgen desselben verschont blieben, bis diese ihrer- 
seits ihn bestätigt hatten? Ein anscheinend zutreffendes, innerlich jedoch 
falsches Raisonnement ! Denn um das Recht, für sich Verordnungen tref- 
fen zu können, war es der plebs durchaus nicht zu thun. Solche Ver- 
ordnungen lassen sich denken, wenn der Körper, der sie feststellt, für be- 
sondere Interessen zu sorgen hat, so dass er dieselben wahrzunehmen im 
Stande ist, ohne das Gebiet des allgemeinen Interesse zu betreten. Die ple1>s 
jedoch, wenn sie auch ohne die patres nur pars populi war, befand sich nicht 
in dieser Lage. Das Plebiscit hatte das allgemeine Interesse zum Gegen- 
stand und setzte gemeines Recht, nur mit Entbindung einer kleinen Min- 
derheit. Mit den Schlichen einer Taktik, die alle Schachzfige versucht, 
um einen gefiirchteten Antrag auf die lange Bank zu schieben, in der 
Hoffnung, derselbe werde mit dem Ausscheiden des Antragstellers 
dahinfallen, war es nun aus. Während seiner Amtsdauer unterwarf der 

1) Liv. 5, 11, 4., wie früher in 3, 31, 5 an Romiliua and Veturius. 
8) Liv. 4, 48, 0. 
«) Liv. 4, 42, 8. 
Kappeyne vmi de Coppollo, Abbandlnngen. 7 
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Tribuii^ sobald ihm der passende Augenblick gekommen zu sein schien, frei 
und unbehindert seinen Vorschlag der Abstimmimg durch das Volk, und wenn 
die Tribus denselben mit grosser Mehrheit angenommen hatten, konnten 
die patres selbst entscheiden, ob es in ihrem Interesse lag, sich hals- 
starrig dem Volkswillen zu widersetzen. Nachdem sie so viel Terrain schon 
verloren hatten, war es natürlich, dass ihr Widerstandsvermögen gebrochen 
war und sie nicht länger gegen den Strom schwimmen konnten *). In- 
folge des erstaunlichen Wachstums des Staates war zudem in gesellschaft- 
licher Hinsicht alles dermassen verändert, dass kein verstandiger Patrizier 
das patriarchalische Regiment der Vorväter länger für möglich halten, 
noch um seinetwillen die früheren Zeiten zurückwünschen konnte. Auch 
dieses Gesetz des Philo ist somit ein Anzeichen der Wendung, die die 
üinge genommen hatten. 

Von Verordnungen, die ausschliesslich für die plebs als pars populi 
bestimmt sind, ist deswegen auch seitdem nicht mehr die Rede, sondern 
nur von plebiscita, die allgemeine Gesetze sind, weil die auctoritas regel- 
mässig, obschon zuweilen nur zögernd, hintennach kommt. Die Tribunen 
werden aufgefordert, ein Gesetz in Vorschlag zu bringen*): actum cum. 
tribunis est, ad populum ferrent. Dann wurde also die auctoritas im 
voraus und zwar aus eigenem Antrieb verliehen: ex auctoritate senatus 
latum ad populum est^). L. Volumnio ex senatusconsulto et scito plebis 
prorogatum in annum Imperium est ^). Nee minore populi consensu quam 
senatus provincia Etruria extra ordinem Fabio decreta est *). Der Senat, 
von dem dieses berichtet wird, war seit langer Zeit ein gemischter Staats- 
körper, so dass formell Senatsbeschluss und auctoritas patrum sich mit 
einander nicht mehr deckten. Es wäre indes verfehlt, auf diesen Unter- 
schied erheblichen Wert zu legen ; in der Sache war derselbe ohne grosse 
Bedeutung. Wo dem Wimsche des ganzen Senats gemäss gehandelt wurde, 
begegnete die auctoritas als Erföllung einer blossen Formalität keiner 
Schwierigkeit, da, gerade weil die Patrizier nicht mehr die erste Rolle im 
Kollegium spielten, die früheren Motive zum Widerstand aufgehört hat- 
ten zu wirken. 

Als Mittel, ihre politische Macht, wie sie ehedem bestand, zu stützen, 
hatte das Erfordernis der auctoritas seit dem Gesetze des Philo ffir die 
patres durchaus keinen Wert mehr **). Nun mochte es aber einem anderen 

~i)Uf. 10, 6, 11. 

2) Liv. 8, 23, 11. 10, 21, 9. 

3) Liv. 9, 46, 7. 

4) Liv. 10, 22, 9. 

5) Liv. 10, 24, 18. 

6) Plebiscite wie die bei Liv. 9, 30, 4 oder 10, G, G sind nar als allgemeine Ge- 
setze denkbar. 
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Übel Nahrung gegeben haben, indem es nämlich zur Erreichung niedrigerer 
Zwecke gemissbraucht wurde. Der hohe Zinsftiss — eine Folge des Kapital- 
mangels — nagte an der Wohlfahrt der Bürgerschaft und die Volkstribunen 
versuchten das Übel durch Wuchergesetze zu zügeln ^). Von einem Plebiscite 
dieser Art konnten sich die Patrizier für ihre Person frei halten, wenn sie die 
auctoritas versagten; sie wurden aber wohl auch heimlich in letzterem Vorhaben 
von den Wucherern unterstützt, welche sich ihrer als adstipulatores oder 
als Makler und Strohmänner gegen Beteiligung am Gewinn bedienten. 
Bezüglich der dritten secessio plebis fehlen ausführliche Berichte 2), und 
sie hat in den Einrichtungen keine Spuren hinterlassen, aus denen sich 
entnehmen Hesse, dass sie bedeutende politische Reformen hervorgerufen 
hat. Wir wissen bloss, dass, um den Beschwerden der unzufriedenen 
abzuheKen, der Diktator Hortensius ein Gesetz zu Stande brachte, wo- 
nach fortan das Plebiscit auch ohne Bekräftigung durch auctoritas patnira 
allgemein verbindlich sein sollte. Dies war billig, besonders wenn die obige 
Annahme, dass sich Missbräuche der angedeuteten Art in die auctoritas einge- 
schlichen hatten, zutriflFt. Während die Volksmenge von Tag zu Tag stieg, 
verminderte sich mehr und mehr die Zahl der Patrizier, und dass sie 
in der tribunizischen Versammlung nicht mitstimmten, war praktisch 
eine Sache ohne Bedeutung. Dagegen war es auf die Dauer unhaltbar, 
dass Rechtsvorschriften, welche für aUe Welt verbindlich waren, dies nicht 
sein soUten für eine Handvoll grosser Herren, deren Habsucht das trau- 
rige Vorrecht ausübte, die heilsamen Absichten des Gesetzgebers zu ver- 
eiteln. Die auctoritas patrum, welche zu einer Spekulation herabgesunken 
war, hatte sich beim Plebiscit überlebt. 

Patricii dicebant plebiscitis se non teneri, quae*) sine auctoritate 
eonmn facta essent, sed postea lex Hortensia lata est, qua sanctum est, 
nt plebiscita Universum populum tenerent, berichtet Gajus (1, 3) und 
ebenso Pomponius^): evenit, ut plebs in discordiam cum patribus per- 
veuiret et secederet sibique iura constitueret, quae iura plebiscita vocan- 
tur. Mox, cum revocata est plebs, quia midtae discordiae uascel)antur de 
his plebiscitis, pro legibus placuit et ea observari lege Hortensia et ita 
factum est, ut inter plebiscita et legem species constituendi interesset, 
potestas autem eadera esset. Lälius Felix*) schrieb: ita ne leges quidera 
proprio, sed plebiscita appellantur, quae tribunis plebis ferentibus accepta 

1) Prozesse wegen Übertretang derselben nennt Liv. 10, 23, 11. 

2) Liv. epit 11. 1. 2 §. 8 D. 1, 2. Zonaras 8, 2. 

S) Hs. q\ das Polenaer richtig in quae auflöst. Schon Niebahr, Rom. Gesch. 3, 
490 n. 71rt bemerkte, dass Göschens qttia, welches Stndemund beibehält, nicht in den 
Sinn passt. 

*) 1. 2 §. 8 D. 1, 2. 

5) GelL 15, 27, 4. 
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sunt, quibus rogationibus ante patricii non tenebantur, donec Q. Hor- 
tensius dictator legem tulit, ut eo iure, quod plebs statuisset, omnes Quin- 
tes tenerentur. Endlich sagt Plinius^): Q. Hortensius dictator, cum plel)s 
secessisset in laniculum, legem in aesculeto tulit, ut quod ea iussisset, 
omnes Qnirites teneret. Es steht also fest, dass erst durch die lex Hor- 
tensia da.s Plebiscit allgemein verbindliche Kraft erlangt hat. Vor dieser 
Zeit band es die Patrizier nicht, und zwar, wie Gajus bemerkt, weil da- 
für ihre auctoritas gefordert wurde. Die lex Publilia kann also nicht 
mehr gethan haben, als das Plebiscit ohne vorgängige auctoritas für 
verbindlich zu erklären, aber nur für die plebs. Dieser Zustand kann 
nur ein Übergangszustand gewesen sein und lässt sich allein aus dem 
Streben erklären, die Macht des patrizischen Teils des Senats zu be- 
schneidon, wovon die drei Gesetze des Philo, in ihrem gegenseitigen 
Verhältnis betrachtet, Zeugnis ablegen. Hiermit ist dami aber auch die 
obige Skizze der Geschichte des Plebiscits gerechtfertigt. 

Mehr als den sachlichen Inhalt der alten Gesetze teilen uns die 
Autoren nicht mit. Authentische Exemplare besass man nicht oder ver- 
säumte man zu Rate zu ziehen, hätte man sie auch in dem einen oder 
anderen Archiv ausgraben können. Muss darum auch nach unserer Auf- 
fassung einerseits bei Livius (8, 12, 14) in dem Gesetze des Philo Quirites 
noch die alte beschränkte Bedeutung von pars populi, und andererseits dasselbe 
Wort bei Lälius Felix imd Pünius, gemäss der gangbaren Bedeutung der 
Kaiserzeit, die von universi cives, oder wie Gajus es ausdrückt, von universus 
populus haben, mit Kücksicht auf die Überlieferung der Gesetze darf man 
auf derartige Minutien kein Gewicht legen, will man nicht das Mittel opfern, 
in die nachlässigen und zerstreuten Berichte Einheit und Zusammenhang 
zu bringen. Dem Gesetze der natürlichen und stufenweisen Entwicklimg 
ist auch das Plebiscit gefolgt, als es sich aus den Fesseln der auctoritas 
patnun befreite. 

Cofititia curiata. An die auctoritas bei den comitia curiata hat 
sich der Diktator Philo nicht herangewagt, da er sonst den Fuss auf das 
Terrain des Kirchenrechts gesetzt haben würde. Denn selbst bei der lex 
de imperio wurde die auctoritas bloss aus religiösen Motiven verweigert. 
Nichtsdestoweniger war auch hier die auctoritas nicht ohne politische Bedeu- 
tung. Die orthodoxe Lehre predigte nämlich, dass es ein Sakrileg wäre, einen 
andern als einen Patrizier mit dem Rechte der Auspizien zu belehnen. 
Darauf bestanden auch Appius Claudius und sein Anhang, selbst dann als das 
Wahlgesetz die Wahl völlig freigegeben und danach sogar die Ernennung 
der beiden Konsuln aus dem Stande der Plebejer flir erlaubt, ja eigentlich 

M Hist nat. 16, 10, 15, (37). 
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die Wahl eines derselben aus der Plebs für verbindlich erklärt hatte. Als 
wirklich nacli Beendigung des langen Streites über die lex Licinia Sextia 
ein Plebejer zum Konsul gewählt war, wurde halsstarrig die auctoritas 
lur die lex curiata verweigert. Es war ein hartnäckiger Streit um einen 
hohen Preis und es kostete dem Diktator Mühe, die fanatischen HeiTen zu 
bestimmen, sich mit einem für sie in der That höchst vorteilhaften Vergleich 
zufrieden zu geben ^). Man teilte nämlich die oberste Gewalt in zwei 
Hauptkompetenzen, Heeresleitung und Rechtspflege ^). Für den letzteren 
Zweig sollte nunmehr aus den Patriziern ein dritter Prätor als minor coUega 
consulum ernannt worden 5), welches Vorrecht indes Publilius Philo ihnen 
wenige Jahre später wieder entzogt), und femer einer der Konsuln stets 
Patrizier sein. Mit dem Tröste, dass von den beiden, welche pari auspicio 
in Fimktion waren ^), der Patrizier seinen unwürdigen coUega deckte, musste 
sich das patrizische Gewissen beruhigen. Von Herzen kam dies Zuge- 
ständnis nicht, und als unglücklicherweise einer der ersten plebejischen 
Konsuln, der einen Feldzug unternahm, geschlagen wurde, rief die Partei 
des Appius Claudius^): das kommt davon, und bewies das abergläubische 
Volk geraume Zeit noch eine gewisse Scheu, von seinem Rechte, einen 
Plebejer zu wählen, Gebrauch zu machen 7). 

Mittels der auctoritas bei der lex de imperio haben sich dann die 
Patrizier im Besitze der einen Konsulstelle gehalten, so lange es eben ging; 
denn ihre Zahl verminderte sich und stieg so herunter, dass man unter 
den wenigen Familien nicht weiter jedes Jahr einen geeigneten Kandidaten 
finden konnte; zudem erschien es auf die Dauer allzu thöricht, aus 
blinder Anhänglichkeit an überlebte Einrichtimgen den tüchtigsten und im 
allgemeinen Interesse empfehlenswertesten Kandidaten zu übergehen, bloss 
weil er kein geborener Edelmann war. Nichtsdestoweniger dauerte es bis 
zum Jahre 582 (das Ereignis wird für wichtig genug gehalten, um in 
den kapitolinischen Fasten erwähnt zu werden)^), dass zum ersten Male 
beide Konsuln aus der Plebs gewählt wurden; dann musste aber die aucto- 
ritas patrum auch bei der lex curiata de imperio zu einer blossen Forma- 
lität herabgedrückt werden. Dies geschah auch wirklich sofort durch ein 
Gesetz, welches von Q. Maenius, dem Prätor dieses Jahres, vorgeschlagen war 
und eine lange Geschichte hinter sich hatte; denn bevor es soweit kam, hatte 

1) Liv. 6, 42, 10. 12. 

2) Varro de L. L. 5, 80. 

3) lisdem auspiciis. Liv. 8, 32, 3. (Jell. 13, 15, 4. 
*) Liv. 8, 15, 9. 

5) Serv. in Aeneid. 4, 102. 

6) Liv. 7, 6, 10. 

7) Liv. 4, 44, 1. 7, 18, 1. 10. 

8) Corp. Inscr. Lat. 1, 487. 



1()2 !• Abhandlung. Betrachtangen über die Comitien. 

man 25 Jahre lang über die Aufhebung der Beschränkung gestritten. Possumus 
Appium Claudium suspicari disertum, quia senatum iamiam inclinatum a 
Pyrrhi pace revocaverit; possumus C. Fabricium, quia sit ad Pyrrhum de 
captivis recuperandis missusorator; T. Coruncanium, quod ex pontificum com- 
mentariis longe plurimum ingenio valuisse videatur; M' Curium, quod is 
tribunus plebis, interrege Appio Caeco, diserto homine, comitia contra leges 
habente, cum de plebe consulem non accipiebat, patres ante auctores fieri 
coegerit, quod fuit permagnum nondum lege Maenia lata. Bereits sehr früh 
schlich sich in diesen Text des Brutus (55) der Schreibfehler ein, dass der Name 
Claudius statt in den Worten zu Anfang Appium Claudium an der Stelle 
interrege Appio Claudio in Caecus verbessert wurde. Denn Cicero ist ehi 
zu feiner und eleganter Stilist, als dass er, nachdem Appius Claudius um 
seiner berühmten, noch von den Nachkommen bewunderten Bede — dem 
Schlusspunkt seines ruhmreichen Lebens — als ein disertus im höchsten 
Grad ^) gepriesen ist, den Censor zum Schluss desselben Satzes nach Fabricius 
und Coruncanius noch einmal in einer viel früheren Periode seines Lebens, 
dazu noch anlässlich des Streites mit einem Tribun, wo er Unrecht bekam, 
aufgeführt und dann ein zweites Mal disertus homo genannt haben sollte, und 
zwar nun in der Bedeutung eines Mannes, der, obschon redegewandt, durch 
die Beredsamkeit eines andern überwunden wird. Der Beiname Caecus sodann 
ziert bei Cicero ^) überall den greisen Staatsmann in dem grossen Momente, 
da er sich in den Senat tragen lässt und durch sein mächtiges Wort den 
beinahe schon geschlossenen verderblichen Frieden mit Pyrrhus vereitelt^). 
Der Streit zwischen interrex und Tribun, welcher dann nach der Zeitfolge 
zuerst hätte erzählt werden müssen, findet sich zudem weder im Leben des 
Caecus, noch in dem des M' Curius Dentatus*). Wohl versuchte Caecus 
noch einmal die Wahl von zwei Patriziern durchzutreiben, jedoch nicht 
als Vorsitzender interrex, sondern als Kandidat*). Auch bekam er bei 
(lieser Gelegenheit vom Senat nicht Unrecht, noch war die Intervention 
der Volkstribunen nötig; sein gemässigter KoUege, Q. Fabius, beschämte 
ihn und zog sich aus Respekt vor dem Gesetze zurück. Curius Denta- 
tus aber, der berühmte Bezwinger der Samniten und Sieger über 
Pyrrhus, hat sich als kriegstüchtiger Konsul ausgezeichnet 0), nicht als 
beredter Volkstribim. Dennoch geht der Schreibfehler in eine frühe Zeit 
zurück, nach der Schrift de viris illustribis zu schliessen (33), wo sich 



1) Liv. 10, 15, 12 u. 22, 7. 

2) Brut. 61. Cato maior 16. Tusc. 5, 112. Pro Cacl. 33. 34. 

3) Valer. Max. 8, 13, 5. 

4) Moramsen, Rom. Forsch. 1, 311. 

5) Liv. 10, 15, 7. Als iiiterrex hielt er die Comitien nicht ab. 10, 11, 10. 

6) Liv. 9, 17, 8. 
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nach Aufzählung der Heldenthaten des Dentatus zwischen den Sätzen: 
aquam deinde Anienem de manubiis hostium in urbem induxit ^). Ob haec 
inerUa domus ei apud Tifatam et agri iugera quinquaginta publice data, 
der anstössige Satz eingeschoben findet: tribunus plebis patres auctores 
fieri coSgit comitiis quibus plebeius mj^stratus creabatur. Denn jene 
Nationalbelohnungen wurden dem Dentatus seiner lüiegsthaten halber 
verliehen, und nicht, was beispiellos wäre, wegen seiner politischen 
Verdienste als Kämpfer für die Volksrechte. Sicherlich hat danim der 
Kompilator mit dem, was er bei Cicero antraf, den von anderswo her 
bezogenen zutreffenden Bericht über die Heldenthaten des Dentatus aus- 
gefüllt. Den Gegenstand des Streites hat er richtig erfasst. Plebeius 
inagistratus ist ein ausschliesslich von Plebejern bekleidetes Amt, sei es, 
dass es verfassungsmässig allein ihnen zugänglich ist, sei es, dass dies 
faktisch sich so verhält, weil das Volk mit Übergehung der patri- 
zischen Kandidaten nur Plebejer wählt*). Für ein mit zwei Plebejern 
besetztes Konsulat war freilich, wenn man nicht an einer Weigerung der 
lex curiata anstossen wollte, die blindlings im voraus erteilte auctoritas 
nötig; hieran dachten jedoch Appius und Dentatus noch nicht. Um hin- 
gegen die Ernennung von mindestens einem der Konsuln aus der Plebs durch- 
zusetzen, brauchte man die patres nicht zu einem Schritte im Geiste der 
lex Maenia zu zwingen; Weigerung der auctoritas, wenn einer der ernannten 
ein Patrizier war, fand nach 387 nicht statt. 

Der interrex Appius Claudius wird darum ein Enkel des Censor und 
zwar der Konsul vom Jahre 569, Appius Claudius Pulcher gewesen sein, 
auf welchen dann auch Ciceros disertus homo in der bezüglichen Verbin- 
dui^ ausgezeichnet passt^). Das Ereignis spielt danach im Jahre 556^), 
als der Konsul Lentulus ausgelacht wurde, weil er nichts vollfuhrt 
hatte. Zu Felde war nichts ausgerichtet, und wie er nach Rom ging, 
um die Comitien für seine Nachfolger zu leiten, hatte er selbst das nicht 
zu Stande bringen können, da die Volkstribunen M' Fulvius und M' Curius 
ihn daran verhindert hatten. Nach seinem Abtreten übernahm der interrex 
die Leitung des Wahlgeschäfts. Livius sagt dies zwar nicht ausdrücklich; 
es passt jedoch in den Zusammenhang und Cicero zeigt zudem, dass der da- 
malige Appius Claudius Pulcher dieser interrex war. Die Tribunen thaten Ein- 
spruch gegen die patrizische Kandidatur des T. Quinctius Flamininus. Hätten 
sie dies aus Abneigung gegen die Person gethan, so wäre es viel weiser 

1) Dies tliat er als Censor niid kurz vor seinem Tode als duumvir. Froiitin. 
de aqn. duct 6. 

<) Fest, plebeios magistratns. Liy. 7, 18, 4. 
8) Liv. 39, 32. 
4) Liv. 32, 7. 
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gewesen, bei den Wählern ihren Einfluss zur Geltung zu bringen, statt 
vom Senate die Entscheidung zu verlangen, wo sie Flaminin gegenüber 
niemals Recht bekommen konnten. Es handelte sich jedoch um ein Prinzip. 
Denn von Jahr zu Jahr wurde es schwieriger, geeignete Kandidaten für 
die patrizische Stelle zu finden. Dieses Jahr hatte man Flaminin ^) 
vorschieben müssen, obwohl ganz gegen den Gebrauch, denn er war 
eben erst Quästor gewesen; bei der Bewerbung um die höchste Würde 
die in der Mitte liegenden Ämter zu überspringen, war zwar nicht gesetz- 
lich verboten, aber unschicklich. Die Tribunen wendeten sich nun gegen 
diese forcirte Bewerbung des Flaminin. Warum, so sagten sie, lässt man 
den Flaminin sich vor der Zeit bewerben? Einzig und allein, um zu 
verhüten, dass in Ermanglung eines geeigneten Patriziers zwei Plebejer 
gewählt werden, obschon das Wahlgesetz dieses vollkommen zulässt. Einen 
derartigen dem Volke angethanen Zwang wollen wir nicht dulden. Dagegen 
weigerte sich der interrex, für die erste Konsulstelle über einen anderen 
als patrizischen Kandidaten stimmen zu lassen, weil, wenn kein Patrizier 
dabei war, die lex curiata nicht verliehen werden dürfte. Um dieser 
Differenz willen wurde die Wahlversanmalung vertagt und die Entscheidung 
des Senats verlangt. Dieser umsegelte die Klippe. Da es nämlich auf 
die auctoritas patrum für die lex curiata ankam, liess er sie im voraus 
gewähren, nur freilich in höchst vorsichtige Wendungen eingekleidet: 
patres censuerunt, qui honorem, quem sibi capere per leges liceret, peteret, 
in eo populo creandi, quem velit, potestatem fieri aequam esse. Damit 
war das gegen Flaminin geltend gemachte Bedenken für ungiltig erklärt, 
wie er denn auch wirklich darauf gewählt wurde. Die Tribunen mussten 
den Widerstand gegen ihn fahren lassen, im Prinzip jedoch, worum es 
ihnen ja auch zu thun gewesen war, hatten sie gesiegt. Die patres hatten 
ihre auctoritas im voraus gewährt zu Gunsten einer jeden Wahl, die das 
Volk dem Wahlgesetze gemäss treffen würde, deshalb auch flir den Fall, 
dass die Wähler zwei Plebejer ernennen wollten. Mit Recht nennt Cicero 
dies einen grossen Sieg; denn es war die Grundlage, auf der man baute, 
als im Jahre 582 schliesslich das Konsulat, nachdem es um ein Haar 
bereits bei der Nachwahl im Jahre 565 geschehen wäre 2), mit zwei Plebejern 
besetzt wurde. Auch damals muss, bevor die Wahl stattfand, die auctoritas 
für dieses eine Mal gewährt worden sein und das Mittel, um ein für allemal 
dem Streit ein Ende zu machen, bestand nun darin, daraus eine Regel zu 
schaffen. Prätor in diesem Jahr war Q. Maenius^) und im Auftrage des 
Senats, der erkannte, dass unter den gegebenen Umständen sich dies füglich 

1) Den Grund seiner Popularität meldet Plutarch. Flamin. 2. 

2) Liv. 87, 47. Ober die Ereignisse im Jahr 539 vgl Liv. 23, 31, 13. 
8) Liv. 43, 4. 
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durch die Konsuln nicht thun lieas, wird er e« gewesen sein, der die lex 
centuriata zu Stande brachte, wonach künftig die auctoritas patrimi für die 
lex curiata gewährt werden sollte, noch bevor die Wahl stattgefunden hatte. 
Für eine Ordnung mittelst Plebiscit war selbst nach der lex Hortensia ein 
Gegenstand, der so ausschliesslich die patres anging, weniger geeignet und 
auch die Analogie der Gesetze des Diktators Philo forderte eine lex 
centuriata. Man hat also alle Ursache, die lex Maenia für ein prätorisches 
Gresetz zu halten, da kein Grund besteht, an ein konsularisches oder dikta- 
torisches zu denken. Unter Berufung auf den früheren Vorgang wurde 
den streng Konservativen zu Gemüte gefahrt: wenn ihr, dem Gebote 
des Gesetzes folgend, die auctoritas gewährt, bevor ihr den Ausgang 
kennt, bleibt ihr frei von Schuld und belastet euer Gewissen nicht. Infolge 
der lex Maenia hörten also die patres ganz auf, reprehensores comitiorum zu 
sein 0; als unschädliche Formalität hielt man jedoch die durch die Kirchen- 
lehre geforderte auctoritas fortdauernd aufrecht. Noch Livius (1, 17, 9) spricht 
davon, dass die Formalität im Schwange war und bemerkt anlässlich der 
lex curiata des Numa: in legibus magistratibusque rogandis usurpatur 
idem ius, vi adempta; priusquam populus suffragium ineat, in incertum 
comitiorum eventum patres auctores fiunt. 



5. Lex censoria. 

Wir hören von Cicero (de leg. agr. 2, 26), dass, wie auf die Erneimung 
der übrigen patrizischen Magistrate die lex curiata, auf die Ernennung der 
Censoren eine lex centuriata zu folgen pflegte, deren Annahme durch die 
Gemeinde eine blosse Formalität war. Einleuchtend ist, dass die lex de 
imperio bei den Censoren nicht vorkam, da ja diese mit praetoria potestas 
nicht bekleidet waren; von welcher Art war aber dann die um ihretwillen 
gegebene lex centuriata? Der neue census, welcher anfiinglich mit ungleichen 
Zwischenpausen abgehalten wurde *), ward stets durch einen Centurienbeschluss 
ausgeschrieben, mit dessen Ausführung zunächst die Konsuln betraut waren. 
Schon im Jahre 311 aher entledigte man, wie Livius erzählt, letztere von diesem 
Geschäft und übertrug dasselbe auf zwei speciell dafür angestellte, besondere 
Beamte *). Seitdem musste jedesmal zweierlei geschehen: Wahl der Censoren 
und Ausschreibimg des census. Wenn nicht beide Kandidaten zugleicli 
die absolute Mehrheit erhielten, war bei dieser Art Wahl eine neue freie 
Abstimmung nötigt). Aus diesem Ginmde fing man mit der Ernennung 

1) Cic. pro Plane. 8. öall. Hist 8 fr. 61 (oratio Macri 15). 

2) Dion. 11, 63. Censor. de die natali 18, 13. 
s) Liv. 4, 8, 2. 

*) Liv. 9, 34, 25. 
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an und folgte darauf die Zustimmung des Gesetzes als etwas selbstredeudes. 
Wahrscheinlich auf die fOr seine Censur gegebene lex centuriata ging das 
Vorgeben des Appius Claudius 0, dass die lex Aemilia über die verkürzte 
Amtsdauer der Censoren auf ihn nicht anwendbar sei, weil sich ihre Bestim- 
mung in der lex centuriata nicht mit dürren Worten aufgenommen fand. 
Rechtlich hatte der Ausschreibungsbeschluss , lex censoria, obschon 
lediglich Formalität, soweit es die Gutheissung durch die Volksversammlung 
betraf, einen wichtigen Inhalt, da er eine Reihe organischer Bestim- 
mungen enthielt. Dabei nahm man, gerade wie beim prätorischen Edikt, 
fürs folgende Gesetz das vorangehende zur Richtschnur und kam auf 
diese Weise an der Hand der Praxis in den Besitz einer Anzahl er- 
probter Normen, die in eine feste Formel aufgenommen wurden. Ein Paragraph 
dieses Formulars wird in dem fragmentum de iure fisci citiert (18), und 
Gajus (4, 2r>. 28. 29. 32) weist auf dasselbe bei Behandlung der legis actio 
per pignoris capionem: per pignoris capionem lege agebatur, de quibusdam 
rebus moribus, de quibusdam rebus lege. Lege autem introducta est 
pignoris capio veluti lege XII tabularum. — Item lege censoria data est 
pignoris capio publicanis vectigaüum publicorum populi Romani adversus 
eos, qui aliqua lege vectigalia deberent. Gajus hat hier zweifellos ein 
Gesetz im eigentlichen Sinne des Worts im Auge; man darf darum die 
lex censoria nicht mit den allgemeinen Regeln und Bedingungen, leges 
censoriae, verwirren, welche von den Censoren selbst fiir die von ihnen 
ressortierenden Lieferungen und Pachtungen aufgestellt zu werden pflegten *). 
Das cahier des charges konnte den Kontrahenten das Recht eines Rückgriffs 
gegen dritte nicht gewähren; dies musste der Gesetzgeber thun. Varro'*) spielt 
auf die Gefahr an, welche den Defraudanten des Weidegeldes von der pignoris 
capio des Pächters drohte, und diese wie die Bestimmungen, dass Kriegs- 
ereignisse Übermacht seien ^), sowie dass bei einer allgemeinen Verpachtung 
von Domänen die den Tempeln geweihten ausgenommen waren, Von denen Cicero 
(de deor. nat. 3, 49) berichtet, standen vermutlich in dem organischen Gesetz. 
Seinen Gegenstand und Umfang beschreibt Livius*): idem hie annus ceu- 



1) Liv. 9, 33. 9. 

2) Wovon die Rede ist in der lex agraria 88 (Bruns, Fontes 81), Cic. in Verr. 
1. 143. 3. 17. ad Q. frat. 1, 1, 35. 1. 15 D. 39, 4. 1. 203 D. 50, 16. 

3) de K. R. 2, 1. Auch der Jurist in 1. 2 §. 20 D. 47, 8 dachte an die pi- 
gnoris capio des Pächters. 

4) de provinc. consul. 12. 

•"») 4, 8, 2. Nirgends findet sich das Gesetz, welches die Reform der Centuriat- 
comitien angeordnet hat, wOrÜich angegeben. Vielleicht war in der lex censoria, wo- 
durch der von den Censoren Cotta und Fabius abzuhaltende Census ausgeschrieben 
wurde, die Bestimmung aufgenommen, die Bürger sollten in die Wählerlisten nach 
Tribus, Alter und Klasse eingetragen werden, ein Satz, der dann tralatizisch wurde. 
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surae initium fuit; rei a parva origine ortae, quae deinde tanto iiicremeuto 
aucta est, ut momm disciplinaeque Romanae penes eam regimen, senatus 
equitumque centuriae, decoris dedecorisque discrimen sub dicione eius 
magistratus, publicorum ius privatonunque loconira vectigalia populi Ro- 
mani sub nutu atque arbitrio essent. Die lex censoria hat also eine ganz 
andere Gnindlage und Tendenz als die lex curiata de impprio, hatte sie 
auch mit dieser gemein, dass sie der Beamtenwahl als staatsrechtlich not- 
wendige Formalitat folgte. 

Auf wunderüche Weise ist die lex curiata herbeigezogen in einer 
von Gellius ^) überlieferten Stelle aus dem liber primus de auspiciis des 
Messalla augur: ndaoribus cretsUis magistra/ii«^ tributis comitiis magistra- 
tus, sed iustus curiata datur lege, maiores centuriatis comitiis fiunt. 
Einem dermassen korrumpierten Satz ist mit einfachen Umstellungen nicht 
geholfen *). Messalla schrieb vielleicht einfach : minores creantur magistra- 
iits tributis comitiis, magistratus maiores centuriatis comitiis fiunt. Zu 
magistratus (maiores) bemerkte ein Glossator: sed istis curiata lata 
lege, und hernach war es ein Abschreiber nach dem andern, der den clurcli 
die Glosse verunstalteten Text verstünmielte. Schon die Glosse ist nicht 
einwandsfrei; denn nur für Beamte mit praetoria potestas, nicht für Cen- 
soren wurde eine lex curiata gegeben. Rullus handelte dagegen ganz rich- 
tig, wenn er die Kommissare seiner lex agraria mit praetoria potestas 
auszustatten beabsichtigte^); denn er stellte sie mit den Stiftern einer 
Kolonie gleich, diese sind aber Beamte, die die Verleihung des Oberbefehls 
bedürfen. 

Für magistratus minores bestand nach alledem keine lex curiata. 
Zum Beweise dessen, dass das Amt der Quästoren schon imter den Kö- 
nigen bestand , fuhrt Tacitus an *) : sed quaestores regibus etiam tum 
bnperantibus instituti sunt, quod lex curiata ostendit ab L. Bruto repetita. 
Er sagt damit aber nicht, dass für die quaestores eine lex curiata ge- 
geben wurde, sondern dass in der apokryphen königlichen Gesetzgebung, 
welche durch Brutus erneuert wurde *), von Quästoren die Rede ist, welche 
also damals bereits bekannt waren. 



1) 18, 15, 4. 

2) Dies versucht Madvig, Verfass. u. Verwalt. d. Rom. St? 1, 238, Aiiiii. 1. 

3) de leg. agr. 2, 32. 

<) Ann. 11, 22. 1. 1 pr. D. 1, 13. Fest. Epit. \ys,rnci quaestores. 
s) L 2 §. 3 D. 1, 2. 
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Beilage. 

Dionys verwirrt die verschiedenen Arten von Comitien. Darf man 
ihm daraus einen schweren Vorwmf machen? Meines Eraclitens nicht, 
sobald man sich an seine Stelle und auf seinen gläubigen Standpunkt 
versetzt. 

Die Kirchenlehre betrachtete das Volk der drei Bezirke oder Stamni- 
gaue, welches durch die comitia curiata vertreten war, fortdauernd als 
die wahre Gemeinde bei religiösen Feierlichkeiten, die auspiciorum causa 
abgehalten wurden, erachtete jedoch das Erscheinen der Gemeindemitglieder 
in derselben fnr unnötig. Die Dogmatik der Publizisten machte nmi aber 
aus den comitia curiata unter den Königen Volksversammlungen, in denen 
nach Köpfen abgestimmt und nach Stimmenmehrheit entschieden wurde. 
Dieser Aufifassung gemäss musste daselbst allgemeines Stimmrecht be- 
standen haben; denn zwischen Patriziern und Plebejern als Laien bestand 
kein Unterschied. So giebt die Vorstellung, welche Dionys sich* von den 
comitia curiata bildete, ist sie auch unrichtig, doch getreu wieder, was er 
in seinen Quellen fand. 

Ebensowenig konnte er ahnen, dass ihn seine Vorgänger hinsicht- 
lich des Plebiscites von Volero auf eine falsche Spur gebracht haben. 
In den tnmultuarischen Scenen, zu denen die conciones über den Antrag 
des Terentilius Anlass gaben, und wo es schliesslich nicht bei Wor- 
ten blieb, hatte Kaeso Quinctius, der sich durch nicht einzuschüchternde 
Dreistheit und unvergleichliche Körperkraft unter allen hervorthat, als An- 
führer der patrizischen iuniores eine Hauptrolle gespielt ^), Als er um 
deswillen durch den Volkstribunen A. Verginius bei der Plebs angeklagt 
war, machte es zu Anfang den Eindruck, als würde das Volk dem Kaeso 
seine Thätlichkeiten durch die Finger sehen, bis der Ankläger urplötzlich 
in der Stimmung der Gemüter eine völlige Wandlung hervorzubringen 
verstand, indem er M. Volscius als Zeuge vorführte; dieser erklärte näm- 
lich, dass sein schwächlicher und friedliebender Bruder bei einer nächtlichen 
Begegnung von Kaeso und seiner schwerbetnmkenen Bande überfallen und 
dermassen misshandelt worden sei, dass er an den Folgen dieses Attentates 
gestorben wäre, ^[ur mit Mühe gelang es dem Kaeso, gegen hohe Bfirg- 
schaft der Haft zu entgehen: um sich das Leben zu retten, machte er 
sich aus dem Staube. Nichtsdestoweniger setzte der Tribun den Prozess 
fort und wurde Kaeso in Abwesenheit verurteilt 2), Bald zeigte sich in- 
des, dass M. Volscius ein falsches und erlogenes Zeugnis abgelegt hatte. 



1) Liv. 3, 1—14. 

2) Dion. 10, 8. Liv. 3, 13, 9 lässt die anderen Tribunen intervenieren. 
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Von den Blutsverwandten des Kaeso hartnäckig verfolgt, traf ihn nach 
vielem Streite die gerechte Strafe. Cicero (de domo 86) lässt den Kaeso 
ilurch die Centmiatcomitien anmestieren und rehabilitieren. Bei Livius 
lind Dionys stirbt er in der Verbannung. Er soll nach Etrurien oder zu- 
folge einer anderen, recht abweichenden Lesart zu den Volskem und Sa- 
binem geflüchtet sein ^). Sein Name blieb fiir die Volkspartei noch lange 
ein Schrecken, und das Gerücht, dass er an der Spitze feindlicher Heer- 
scharen im Anzug wäre, verbreitete in der Stadt grosses Entsetzen -). 

In einer ausgezeichneten Untersuchung hat Mommsen *) gezeigt, dass 
die Geschichte Coriolans ein schön erfundenes Gedicht ist. Seinen Stoff 
entnahm der Dichter dem Schicksale des Kaeso Quinctius. Er schloss 
sein Drama mit dem rührenden Auftreten der Frauen. Dunmae Neugierde 
ihvrfte fragen, was danach aus Coriolan geworden ist; der dramatische 
Eindruck konnte dadurch jedoch nicht erhöht werden. Politische Tendenz 
hat die Erzählung nicht. Sie veranschaidicht die Moral, dass das häus- 
liche Leben das Band ist, welches jedes menschliche Gemüt unwider- 
stehlich ans Vaterland verknüpft. Wie nichts mehr zwischen Coriolan 
und der Ausfuhrung seiner Rachepläne steht, schrickt er in dem Augen-, 
lilick zurück, da ihm seine Gattin und vor allem die ehrwürdige Gestalt 
seiner edlen Mutter vorwurfsvoll entgegentritt. Rom siegt; denn der Held 
criebt den Frauen nach. Sollte jedoch nach den Anforderungen der Kunst 
unverteilte Sympathie fiir Coriolan erweckt werden, so musste seine Ver- 
urteilung in den schwärzesten Farben und als ein gräulicher Skandal ge- 
schildert werden. Zur Erreichung dieses Zweckes benutzte der Dichter den 
Umstand, dass Coriolan sich nicht mehr vor den 17 Landschaften aUein 
zu verteidigen hatte, sondern vor diesen zusammen mit den vier Stadt- 
quartieren, indem wenige Jahre zuvor die demagogische Massregel des 
Publilius Volero durchgetrieben war. Von neun der 17 ländlichen tribus 
freigesprochen, lässt der Dichter den Coriolan von allen vier Stadtquartieren 
verurteilen. Nicht die angesessene kriegstüchtige Bürgerschaft war dem 
Helden untreu geworden; die Schuld des Skandals trug vielmehr der 
städtische Pöbel. Dies waren die traurigen Folgen von Voleros Wühle- 
reien. Hätten die Stadtquartiere gleichfalls zwei gegen zwei gestimmt, so 
wäre Coriolan gerettet worden. So hatten zwei dieser vier Stimmen des 
Pöbels, der ihn einstinunig verurteilte, das ganze Unglück verschiddet. 

Die Quelle des Dionys musste, wenn sie in ihrer Überliefenmg 
(las Ereignis mit Kaeso Quinctius nicht von seiner Stelle rücken und 



1) de viris illusfcr. 17, 1. 

2) Dion. 10, 9, 10. Auch hier sind es Äquer und Volsker, die Kaeso zum An- 
fuhrer gewählt haben. 

8) Rom. Forsch. 2, U^. 
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dennoch die Episode von Coriolan beibehalten wollte, dieselbe an irgend 
einer passenden Stelle einfügen. Es geschah dies so friüi, weil der Held als 
das erste Schlachtopfer des unseligen Parteistreites auf der Bühne erscheint'). 
Nicht aus dieser Quelle stammten die Verfolgungen des Menenius und 
Servilius, da diese verursacht waren durch die harten Schläge, welche da- 
mals die Römer, und zwar patres ebensogut wie plebs, von ihren Erb- 
feinden zu Veji erfuhren. In einen Hinterhalt gelockt, waren die tapferen 
Fabier bei der Cremera gefallen. Die von Schreck und Entsetzen verwirr- 
ten und erregten Gemüter gaben dem Menenius ^) die Schuld des furcht- 
baren Unglücks ; dieser hatte an der Spitze einer Legion in der unmittel- 
baren Nähe des Schauplatzes gestanden, ohne auch nur einen Schritt vor- 
wärts zu gehen, um die Fabier zu retten. Viele beschuldigten sein Ver- 
halten als ein absichtliches; andere zeihten ihn der Feigheit: wer am gün- 
stigsten urteilte, sprach von unverzeihlicher Nachlässigkeit. Die allgemeine 
Erbitterung teilten die Volkstribunen. Sie erkannten die Notwendigkeit, 
etwas zu thun: weder unbillig noch unverdient musste es scheinen, über 
einen derartig pflichtvergessenen Oberbefehlshaber einen Tadel aussprechen 
zu lassen durch die Dienstpflichtigen der 17 tribus. Der Teil des 
Senats, der mit den Fabiem befreundet war und seine Rache aUzugem 
durch ein Plebiscit gekühlt sah, gab gern seine Einwilligung, die übrigen 
aber durften nicht das äusserste dagegen wagen, aus Furcht, ffu* Mit- 
schuldige an dem Verrate der Fabier gehalten zu werden. Menenius, dem 
zwar nur eine Busse auferlegt war, starb, von seiner eigenen Mannschaft 
als ehrlos gebrandmarkt, an gebrochenem Herzen: sobald die plebs aber 
wieder zur Besinnung gekommen war, bereute sie ihren Spruch; denn ihr 
politischer Gegner war Menenius nicht gewesen ^). Der Verurteilung des Ser- 
vilius aber lag folgender Hergang zu Grunde. Die Vejenter verfolgten ihren 
Vorteil, bemächtigten sich des Janiculus, verschanzten sich daselbst, schnitten 
die Zufuhr ab und hielten die Stadt in einem Zustande pemlicher Angst. Um den 
lästigen Feind aus seinen starken Stellungen zu vertreiben, wagte Servilius 
einen verwegenen Stm-mlauf. Er wurde indes mit grossem Verluste zurück 
geschlagen, und unter dem ersten Eindruck des Blutbades zeigte sich auch 
gegen ihn eine heftige Entrüstimg. Um die herrschende Qährung zur Ruhe 
zu bringen, wiurde er mit Erlaubnis des Senats nach dem Vorbilde des Me- 
nenius beim Volke angeklagt, verteidigte sich jedoch so mannhaft, dass er mit 
allgemeinen Stimmen freigesprochen wurde *). Mit diesen Abiu-teilungen von 



1) Dion. 7, G5. 

2) Liv. 2, 52, 3. Dion. 9, 23. 

8) Liv. 2, 52, 5. 8. Dion. 9, 27. 

4) Liv. 2, 52, 6. Dion. 9, 33. 
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Patriziern vor den Tributcomitien, so wie diese vor der Massregel des Volero 
bestanden, hatten hiemach die politischen Leidenschaften nichts zu thun. 
Anders stand es mit der Sache des Kaeso Quinctius. Verginius be- 
hauptete, dass während der Beratschlagungen über die tribunizischen Vorschläge 
der gewaltthätige Kaeso sich an seiner Unverletzlichkeit vergriffen habe. 
Eigentlich hätte er in diesem Fall sofort reagieren und seinen Beleidiger 
als sacer auf der Stelle töten mfissen. So will denn auch bei Dionys 
der leidenschaftliche Sicinius gegen Coriolan zu Werke gehen: der be- 
dachtsame Brutus aber bedeutet ihm, dass dies nicht geraten ist, da 
er als sein eigener Scharfrichter sich die Blutrache der mächtigen 
Freunde des Jünglings zuziehen muss, ohne auf die Stütze des besten 
Teils der Bürgerschaft rechnen zu können, welche ein derartiges Einschrei- 
ten, wie das von ihm beabsichtigte, als grausam und ungerechtfertigt 
ablehnen wird ^): tov de Aijfiov vo nccQVBQdvacov fiSQog fvSoinCov xal 
ovx dyanrjttiag Sexo^svov dvS(tdg ini^avictavov toiv ev r^ noket, na^tii^ 
tiomv ini &aväv(ii xal vavva axgCtov, Das passt ganz auf Kaeso. Ver- 
ginius zeigte eine weise Mässigung, freilich im eigenen Interesse, als er 
sich bereit erklärte, die Frage, ob sein Beleidiger den Tod verdient hätte, 
dem Volke zu unterbreiten. Denn hierdurch war Kaeso in der Lage zu 
wählen, ob er rechtzeitig das Land räumen oder sich verteidigen solle; die 
Plebs aber konnte von ihrem Rechte der Begnadigimg Gebrauch machen, 
während der Senat seine Zustimmung zur Abstimmung über das Plebiscit 
nicht verweigern durfte, wollte er sich nicht dem Verdachte aussetzen, die 
Gewaltthätigkeiten gegen die Volkstri1)unen hinterrücks zu ermutigen. Der 
Vorfall mit Kaeso blieb also als ein wichtiger Vorgang in Erinnerung, 
aas dem man gelernt hatte, dass die öffentliche Meinung, wie kräftig auch 
die lex sacrata in präventivem Sinn wirkte, sich mit einer Exekution ohne 
Verurteilung durch das Volk bei Übertretung des Gesetzes nicht befreun- 
den mochte. Als nach dem Fall der Decemvim das Volkstribunat wieder- 
hergestellt wurde, begnügten sich Valerius und Horatius darum nicht mit 
blosser Erneuerung der lex sacrata, sondern bedrohten durch lex centuriata 
den Übertreter wegen bürgerlichen Vergehens mit Todesstrafe und Ver- 
mogensverlust. 

Während also die Verurteilung des Kaeso keine Anmassung, sondern 
eine Nachgiebigkeit der beleidigten Volkstribunen gewesen war, hatte 
der Dichter den Coriolan natürlich als ersten und edelsten Märtyrer des 
Treibens herrschsüchtiger Demagogen dramatisiert. Im Anschluss hieran 
musste der Berichterstatter des Dionys den Coriolan in seiner Chronik 
von den Volkstribunen schon in den allerersten Jahren ihres Bestehens 

1} Dion. 7, 36. 
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angreifen lassen und von L. Jnnius Brutus erzählen, dass er den Rat ge- 
geben habe: «bindet den Streit mit den patres nicht an in Sachen eines 
Plebiscits, denn dann kämpfen sie in geschlossenen Reihen, sondern nehmt 
einen der Vorkämpfer der Partei am Kragen; da sie nicht um einer 
einzigen kompromittierten Persönlichkeit willen wie ein Mann in die 
Bresche springen werden und können, so geben sie die Erlaubnis zur Ver- 
folgung, und sät ihr Schreck und Zwietracht in ihren Reüien und werdet 
ihrer Meister.* Coriolan wurde nun das erste Schlachtopfer dieser Taktik, 
hierdurch jedoch der poetische Gedanke des Dramas arg veinrnstaltet. Sein 
Prozess wurde nun ein prosaischer Schachzug auf dem politischen Schach- 
brett, und die Klage, dass, wo 9 triims von den 21 freigesprochen, die 
Verurteilimg nur an zwei Stimmen gehangen hätte, ein platter Ausfall 
auf das allgemeine Stimmrecht. Zudem machte der Anachronismus, 
wonach mm die 21 tribus schon vor Volero handelnd auftreten, die Mas.s- 
regel desselben unverständlich. 

Dionys (8, 6 u. 24), der sich an seine Quelle halten musste, fand also 
den Nachdruck auf den Skandal mit den zwei Stimmen gelegt, dieses 
traurige Resultat der Launen des allgemeinen Stimmrechts. Dem Rat des 
Brutus wurde in Verbindung mit der Klage darüber von ihm noch eine kleine 
Wendung gegeben (7, 36). Er sagt den Volkstribimen nicht: haltet euch lieber 
an Personen, als an Sachen, sondern: entzieht den Coriolan seinem natür- 
lichen Richter und bringt ihn vor die Tribus, wo ihr die Herrn seid. Denn in 
den Tributcomitien herrschte ho^qn'a, ein Wort, das auch bei Dionys nicht 
Stimmengleichheit, sondern gleiches Stimmrecht bezeichnet. Romidus und 
Tatius nennt er tatiprmoi (2, 46), weil sie gleich viel zu sagen hatten, 
nicht weil sie fortdauernd verschieden stimmten; denn sie regieren in Ein- 
tracht. Vorher zeigte er (7, 59), dass der Unterschied von Centuriat- und 
Tributcomitien in der Art der Ausübung des Stimmrechts lag. Während 
in den centuriata nach Massgabe des Besitzes das Stimmrecht differierte ^), 
und die Centurien in bestimmter Reihenfolge aufgerufen wurden, stimmten 
in den tributa alle Tribus zugleich 2) und herrschte im Busen der tribus 
das allgemeine gleiche Stimmrecht: Icoifßrftpoi Se xal ofiovifioi navvec 
dXXijXofg yevoiievot fica xXrjaei njv xpfjipov ^n€VFyxm(n xara (fvXac. 
Dieses hatte es dem Coriolanus angethan (7, 64), dg f inexpr^tfiaav anavtec. 
^laQtd-fiov^iF.viov vcSv ifJtjcpoDV Ol) fiFya vo äidXXayfia e^di'tj. fitag yd(j 
xal €ixo<ri vove qtvXwv ovamv, alg ^ il/fjg>og dvsioÜ^, zag änoXvovaag 
(fivXdg Itrxsv o MaQXiog ivvsa' iogve et Svo n^ogfjX^ov avv^ tpiiXal, Stä 
vqv iao\pirjq>Cav äneXvev äv, ZaneQ 6 vofiog ijj/bt». Das Gesetz, welches 



1) Wobei er die Reichen mit den Patriziern identiziert. 11, 45. 

2) Fuse. Cic. de leg. 3, 14. 
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dieses verderbliche allgemeine Stimmrecht eingeführt hatte, im ursprüng- 
lichen Drama das Plebiscit des Volero, wm'de wegen der Versetzimg der 
Episode, wodurch die Verhandlung vor den 21 tribus ein Anachronismus 
wird, unsicher, der treffende Gegensatz aber zwischen der Mehrheit der 
ehrbaren ländlichen tribus und der wahnsinnigen Verurteilung durch die 
Einstimmigkeit des städtischen Pöbels geht in einer unverständlichen Klage 
über die verkehrte Wirkung der iffoifniqua verloren. Dem Dion3'S kann 
man jedoch billiger Weise daraus keinen Vorwurf machen. Die Schuld 
lag an seinem Vorgänger^). 

Dionys konnte sich in der That schwer eine andere VorsteUung 
machen als die, dass die Römer eigentlich nur zwei Hauptarten von 
comitia gekannt haben, die gut geregelten centuriata und die demokratischen 
curiata oder tributa, und ebenso zwischen den letzteren kaum eine andere 
Verschiedenheit entdecken (9, 41), als dass bei den tributa die Formalitäten 
wegfielen, an die die curiata noch gebunden waren ^), Und wenn er las, dass 
Volero die tribunizische Versammlung aus curiata in tributa verwandelt habe, 
wie konnte er erkennen, dass in dieser Verbindimg curia soviel wie tribus 
rustica bedeutete? Die Unebenheiten, auf welche Livius in seinen Quellen 
stösst, glättet dagegen sein feiner Geschmack. Vorsichtig schweigt er über die 
Zusammensetzung der comitia, vor denen Coriolan stand, oder welche vor 
Volero waren. Er beschränkt sich (2, 21, 7) auf die lakonische Notiz untenn 
Jahre 259: Romae tribus ima et viginti factae und übergeht denL. Junius 
Brutus, den Berater der Volkstribunen, mit Stillschweigen. Wo Livius glättet, 
kommt Dionys mit den Geschichten, wie er sie findet. Darum kann man 
ihm viel verzeihen, stellen auch die geschmacklosen Predigten, welche er 
den handelnden Personen in den Mund legt, die Geduld des Lesers recht 
sehr auf die Probe. Gerade sein falsches Verständnis der Unterschiede 
in den Comitien hilft der Wahrheit auf die Spur kommen. 

1) Erklärt' man die falsche Vorstellung des Dionys aus dem Vordatieren der 
Epbode des Coriolan in seinen Quellen, so wird auch derSchluss desLaetorius bei Dion. 
9, 46 begreiflich. Die patres, meint dieser, haben im Prinzip nachgegeben , indem sie 
ihre auctoritas zur Verurteilung eines Patriziers gewährten, nicht durch allgemeinen 
Centurienbeschluss, sondern durch Plebiscit der 17 Landschaften, curiae. Wie können 
sie dann soviel hermachen, wenn wir in unserer Versammlung auch die Stadtquartiere 
zulassen und, wie billig ist, das Stimmrecht allgemein machen wollen? Laetorius 
meint die Verfolgungen von Menenius und Servilius, die noch von den 17 Landschaf- 
ten allein abgeurteilt waren. 

2) dixa oimviLv re Kai t?]^ akk^iQ olxeiag aitaar/g ai qtvktTiKoi ilniq't/gHy^fvaiv tx 
nXficiai. 9, 49. 10, 4. 
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Die Beschaffenheit unserer Quellen ist dermassen trübe, dass ein 
bescheidener Versuch, eine ziemlich gut zusammenhängende Skizze der 
Kömischen Staatseinrichtungen und ihrer allmählichen Entwicklung zu 
entwerfen, auf wohlwollende imd entgegenkommende Beurteilung Anspruch 
hat. Niemand darf sich rühmen, bei dem Streben, Wahrheit und Erfindung 
auseinander zu halten, stets die richtige Mitte zu halten oder angesichts der 
verwirrenden Widersprüche stets das richtige zu treffen. Am allerwenigsten 
befindet sich der Verfasser in diesem eitlen Wahn. Vielmehr möchte ich 
gern die Entscheidung, in wie weit meine Betrachtungen wissenschaft- 
lichen Wert besitzen, der reicheren Belesenheit, der tieferen Einsicht und 
dem schärferen Urteil anderer überlassen. 



n. Abhandlung. 

über das vim facere beim interdictum uti possidetis *). 



Die Stelle bei Gajus 4, 170, deren glückliche Entzifferung eines der 
schönsten Ergebnisse ist, welche wir Studemund schulden, lautet in der 
von ihm und Krüger veranstalteten Ausgabe (2. ed.), wie folgt: Sed quia 
nonnulli interdicto reddito cetera ex interdicto facere nolebant atque ob 
id non poterat res expediri, praetor in eam rem prospexit et comparavit 
interdicta, quae secundaria appellamus, quod secundo loco redduntur, quorum 
vis et potestas haec est, ut qui cetera ex interdicto non faciat, veluti qui 
vim non faciat aut fructus non liceatur, aut qui fructus licitationis satis 
non det aut si sponsiones non faciat sponsionumve iudicia non accipiat, 
sive possideat, restituat adversario possessionem, sive non possideat, vim 
illi possidenti ne faciat. Itaque etsi alias potuerit interdicto uti possidetis 
vincere, si cetera ex interdicto — per interdictum secundarium — . 
Wir erfahren daraus zweierlei, was von Bedeutung ist: einmal, dass nach 
dem Erlass des primären Interdikts der fructus licitatio eine Handlung 
vorausging, welche (Jajus ein vim facere nennt; zweitens, dass gegen den- 
jenigen, welcher nicht vorschrifltsmässig weiter procedirte, sekundäxe Inter- 
dikte gewährt wurden, welche auf der Annahme beruhen, dass die ihre 
Mitwirkung weigernde Partei durch ihr Verhalten vor Gericht jedem An- 
spruch auf den Besitz entsagt habe. 

Studemunds neue Lesui^ des Palimpsestes hat unter den zahllosen, 
häufig sehr scharfsinnigen Konjekturen, welche zu dem verstümmelten 
Texte des Gajus gemacht worden sind, kaum eine bestätigt. Um so 
bemerkenswerter war es, dass die Mher von Bruns|^) verteidigte, jedoch 
ziemlich allgemein verworfene Meinung, die von Cicero an mehreren 



*) Orer vim facere in het interdictum uti possidetis. üitgegeven door de Konink- 
lijke Akademie Tan Wetenschapen te Amsterdam. Amsterdam, Johannes Müller. 1880. 
Die Abhandlung bildet ein Stack des 13. Teils der Letterkund. Verhandel. der Ko- 
ninkl. Akademie. 

1) Das Recht des Besitzes 44. 
Kappejme Tan de CoppeUo» Abhandlungen. 8 a 
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Stellen seiner Rede für Cäcina und auch in der Eede für Tullius erwähnte 
deductio moribus hänge mit dem interdictum uti possidetis zusammen, 
nun durch Gajus auf überraschende Weise bestätigt wurde, während zugleich 
auch der Bericht über die sekundären Interdikte in der Hauptsache mit 
den bezüglichen Aufstellungen von Rudorff ^) und anderen übereinstimmt. 

Wenn Entdeckungen dieser Art in die Früchte wissenschaftlicher 
Untersuchung Vertrauen einflössen, so sind wir doch noch weit entfernt, 
in der Literatur über Zweck und Wesen sowohl des vim facere, als 
auch des sekimdären Interdikts Einstimmigkeit und klarer Einsicht zu be- 
gegnen. Vielmehr liess noch kürzlich Kuntze*) über die deductio die 
folgende Klage hören: 'Die Akten über diese seltsame deductio sind noch 
nicht als geschlossen zu betrachten. Bei Cicero spielt sie eine Rolle, 
welche schwer mit Sicherheit zu taxiren ist, weil Cicero nicht Jurist war 
und seine Schilderungen durch seine oratorische Parteistellung bedingt 
waren. Gajus scheint die deductio nicht zu kennen; wenigstens nennt er 
sie nicht. Ist sie identisch mit dem Begriffe der vis ex conventu, d. h. 
formellen Gewaltsanwendung auf Grund der Übereinkunft der Parteien, so 
könnte in Gajus IV, 170 die deductio gefunden werden, wenn die Worte 
qui vim facit auf vis ex conventu gedeutet werden. Bedenklich bleibt, 
wenn man den Dienst der deductio auf den Formularprozeß beschränkt, 
immerhin der Umstand, dass dann die Entstehung der umständlichen 
Solennität in eine verhältnismässig junge Zeit hinab gerückt würde, während 
sie doch ihrem Äussern nach durchaus in das System des altnationalcn 
ins strictum ac solenne zu gehören scheint; eine gemeinsame Reise zum 
Grundstück als prozessuales Requisit wird man nicht anders gut erklären 
können als in einer Zeit, wo die Zeit noch nicht kostbar und der ager 
Romanus noch in bescheidenen Grenzen war. Einmal entstanden, konnte 
dann der kostspielige Ritus sich lange erhalten*. 

Nennt Kuntze die deductio seltsam und wünscht er mehr Licht 
verbreitet zu sehen, so will ich prüfen, ob es mir glücken will, ein richtiges 
Bild der deductio zu zeichnen und zugleich Zweck und Wesen der sekun- 
dären Interdikte zu bestimmen. Im Hinblick auf die differierenden, ja 
einander entgegengesetzten Auffassungen so vieler ausgezeichneter Forscher 
dürfte das Unternehmen einigermassen gewagt erscheinen: dennoch habe 
ich die Überzeugung, dass bei strengem Anschluss an die Texte unserer 
Quellen und einer durch kein Vorurteil beirrten Untersuchung ein befrie- 
digendes Ergebnis möglich und das rätselhafte in dem Verfahren mit 
interdictum uti possidetis genügender Aufhellung fähig ist. Ich beab- 



1) Zeitschr. für gesch. Rechtswiss. 9, 7. 

2) Exkurse 187. 
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sichtige also, in dieser Abhandlung von den durch eingehende Erwägung 
gewonnenen Resultaten bezüglich des vim facere wie der Verwendung der 
sekundären Interdikte Rechenschaft zu geben. 



1. Vim facere. 

1. Das auf den Erlass des Interdikts folgende Verfahren war in drei 
Akte geteilt. Im ersten normierte der Prätor, indem er den Genuss der 
Streitsache während des Prozesses dem Meistbietenden zuwies, wer von 
beiden dieselbe in seinem Gewahrsam haben solle, fructus licitatio. Im 
zweiten untersuchte der Richter, welcher der Parteien, als derjenigen, 
die der andern gegenüber der jüngere fehlerlose Besitzer ist, der Besitz 
zugewiesen werden soUe, iudicia sponsionum. Zum Schluss folgte die 
Liquidation der Geldsummen, die die unterliegende Partei für Sache und 
Früchte als litis aestimatio schuldig war, iudicia secutoria. 

Aus Gajus zeigt sich nun zweierlei: einmal dass das vim facere, 
wozu die Partei, die auf den Besitz Anspnich machen wollte, verpflichtet 
war, noch im ersten Akte zu geschehen und als Vorspiel dem weiteren 
Erscheinen vor dem Prätor, bezw. der Verhandlung, wo der vorläufige 
Besitz versteigert wurde, vorauszugehen hatte; sowie zweitens, dass die 
Partei, welche sich dieser Verpflichtung entzog, sich die sekimdären Inter- 
dikte gefallen lassen musste. Worin dieses vim facere eigentlich bestand, 
sagt Gajus nicht, da die Zeilen der Handschrift, wo, wie Krüger be- 
merkt'), die Erklärung unserer Formalität verborgen liegen muss, leider 
auch für Studemund nicht zu entziffern waren. Wir müssen dämm zusehen, 
ob uns Ciceros mit dem vim facere identische deductio moribus Licht 
zu gewähren im Stande ist. 

In seinen Reden far TuRius und für Cäcina erzählt er von dieser 
Prozedur, iuris experiendi gratia, welche sich in Abwesenheit des Prä- 
tors voRzog und in einer Zusammenkunft der Parteien nebst Zeugen 
auf dem streitigen Grundstück bestand. Man setzte im voraus fest, an 
welchem Tage die Begegnung stattfinden und welche von den beiden 
Parteien gegen Bürgschaft, an einem bestimmten Tage in Rom bei Gericht 
zu erscheinen, sich von der anderen Partei beim Auseinandergehen gütlich 
hinausfuhren lassen soUte. In diesem Hinausgeleiten sah man symbolische 
Gewaltübung, als hätte der eine den andern aus dem Gnmdstück weg- 
getrieben und verjagt. 

Die QueRenmässigkeit dieser Auffassung der deductio lässt sich leicht 
darthun. Dass sie eine vorher verabredete Zusammenkunft auf dem Terrain 



1) Kritische Versuche 84. 
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war, zeigt Cicero pro Caecina (20): placuit Caednae de amieorum sen- 
tentia constituere, quo die in rem praesentem yeniretur et de fimdo 
Caecina moribus deduceretur, und an einer anderen Stelle (33): homines, 
qui ad constitutum experiendi iuris gratia venissent. Dass sich mit der 
deductio die Vorstellung symbolischer Gewalt verknüpft, ergiebt dieselbe 
Rede und zwar an verschiedenen Stellen, so die Worte: cum ad constitutam 
diem tempusque venisset, ut vis ac deductio moribus fieret (32), ad eum 
iundum profectus est, in quo ex conventu vim fieri oportebat (22), und 
cum Aebutius Caecinae malum minaretur, ibi tum Caecinam postulasse, ut 
moribus deductio fieret (27). Dass endlich die Parteien sich vorher dar- 
über verständigten, welche von ihnen die andere hinausgeleiten und Bürg- 
schaft leisten sollte, zeigt folgende Stelle aus der Rede proTullio 19, 20: 
appellat Fabius, ut aut ipse Tullius deduceret, aut ab eo deduceretur. 
Dicit deducturum se Tullius, vadimonimn Fabio Romam promissurum. 
Manet in ea conditione. Fabius. 

Mit Unrecht will Krüger ^) zwischen deducere und vim facere imter- 
scheiden. Er lehrt nämlich, es seien zwei verschiedene Formalitäten gewesen, 
die erstere dem Petitorium angehörig, die letztere dem possessorischen 
Prozesse. Indes verwendet Cicero vis und deductio als identische Bezeich- 
nungen für einen und denselben Akt. Sein Gedanke ist ersichtlich: vim 
facit qui deducit. Die Motivierung der Differenz mit der solemnen Natur 
der deductio moribus trifft gewiss nicht zu; denn nur überspannte dichte- 
rische Phantasie erblickt in einer derartigen Handlung ein lunständliches 
und feierliches Schauspiel. Zu Ende der Zusammenkimft trennen sich die 
Parteien. Der deducens leistet dem deductus die erforderliche Bürgschaft, 
begleitet ihn bis an den Zaun, öffnet denselben, unter Leuten von guter Er- 
ziehung mit der nötigen Höflichkeit, und lässt den andern mit einer freund- 
lichen Verbeugimg zuerst hinaus. Jede symbolische Handlung ist darum 
noch kein dramatischer Ritus. Denn auch wenn wir den Hut vor einander 
abnehmen, ist dies eine symbolische Ehrenbezeugung, wovon man ganz 
dasselbe würde sagen können, und Cicero giebt nicht den geringsten Anlass, 
sich die Sache anders als so einfach wie möglich vorzustellen. Vis ac de- 
ductio war die Formalität, womit die in Rede stehende Prozedur geschlossen 
wurde. Cicero bringt dann aber auch die Handlung nicht mit dem Peti- 
torium in Verbindung: sie dient bei ihm vielmehr zur Vorbereitung eines 
Prozesses, der auf Grund des interdictum uti possidetis gefuhrt werden 
soll. Es heisst in der Rede pro Caecina (2): si facta vis esset moribus, 
superior in possessione retinenda non fuisset, und an einer anderen Stelle 



1) Krit. Ver8. 87. 

2) Der römische Civilprozess 104. 
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(95): si Caecina non possidebat, ipse porro Caecina cur se moribus deduci 
volebat, idque tibi de amicorum, de bis de Aquilii sententia responderat? 
Wenn sodann Kariowa ') fragt, ob Cicero mit vim facere im Sinne sym- 
bolischer Gewaltübung nicht etwas anders gemeint haben kann, als was 
Gajus darunter versteht, so lässt sich darauf nach dem Stande der Dinge 
lediglich eine verneinende Antwort geben. Freilich wenn wir das Zeugnis 
des Cicero nicht besässen, wäre ja eine annehmbare andere Erklärimg von 
Gajus nicht weit zu suchen gewesen. Die Wortverbindung qui vim non 
facit aut fructus non licetur weist auf einen engen Zusammenhang beider 
Handlungen hin, so dass sich sogar denken liesse an eine Alternative in 
dem Sinne, dass, wer es vorzog, hinsichtlich des intermistischen Frucht- 
genusses kein Angebot zu machen und doch als Widerkläger bezüglich] 
des Besitzes auftreten wollte, vor dem Prätor zu erkennen geben musste, 
dass er den Besitz des andern anfechte und für sich in Anspruch 
nehme. Indes wissenschaftlichen Wert und Glaubwürdigkeit besitzt nur 
diejenige Erklärung, welche die zerstreuten Berichte vereinigt. Es ist imzu- 
lässig, ein gleichzeitiges Bestehen zweier Formalitäten anzunehmen, welche, 
alle beide mit demselben Kunstausdruck bezeichnet und zur Einleitui^ des 
possessorischen Prozesses mit interdictum uti possidetis gehört haben und 
dennoch ihrem Wesen und Zwecke nach verschieden gewesen sein sollen. 
Gewiss also muss das vim facere bei Gajus mit dem vim facere ex con- 
ventu bei Cicero identificiert werden. 

2. Welchen praktischen Nutzen bezweckte man nun aber mit einer Pro- 
zedur, deren Vollziehung, wie sich aus Cicero zeigt, bei erbitterten Gemütern 
so leicht in ernstliche Thäüichkeiten umschlagen, ja zu Blutvergiessen und 
Störung der öfTentlichen Ordnung und Buhe Anlass geben konnte? 

Praetor vim fieri vetat. Die richterliche Untersuchung in der Haupt- 
sache hat danach bei eigentlichen Interdikten formell die Frage zum 
Gegenstand: an aliquid adversus edictum praetoris fectum sit^). Hiermit 
stimmt die beim uti possidetis vorgeschriebene sponsio überein, sowohl 
nach dem Bericht des Gajus (4, 166): postea alter alterum sponsione 
provocat, quod adversus edictum praetoris sibi vis facta sit, wie bei Cicero 
(pro Caecina 45): optime sponsionem facere: ni adversus edictum praetoris 
vis facta esset. 

Dies schliesst jedoch nicht aus, dass der iudex sponsionum materiell 
zu untersuchen und festzustellen hat, welche der beiden Parteien den 
jüngeren fehlerlosen Besitz hat. Verurteilung und Freisprechung hängen 
vielmehr von seinem Urteil bezüglich der Frage, wem der Besitz ge- 
bühre, ab. Das Zeugnis des Gajus (4, 166 a — 168) über diesen Haupt- 



I) Gaias 4, 141. 
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punkt ist so positiv und unzweideutig, wie nur möglich. Es heisst da: 
iudex, apud quem de ea re agitur, illud scilicet requirit, quod praetor 
interdicto coraplexus est: id est uter eorum eum fundum easve aedes per 
id tempus, quo interdictum redditur, nee vi nee clam nee precario 
possederit. Gajus untersucht eingehend, was in jedem einzelnen Falle 
die Folge der richterlichen Entscheidung für die unterliegende Partei sein 
wird*). Cum iudex id exploraverit et forte secundum me iudicatum sit, 
adversarium mihi et sponsionis et restipulationis summas, quas cum eo 
feci, condemnat et convenienter me sponsionis et restipulationis, quae 
mecum factae sunt, absolvit et hoc amplius, si apud adversarium 
meum possessio est, quia is fructus licitatione vicit, nisi restituat mihi 
possessionem, Cascelliano sive secutorio iudicio condemnatur. Daraus 
folgt aber mit Notwendigkeit, dass die Partei, welche den provisorischen 
Besitz erhielt, entweder beweist, dass der Besitz ihr zukommt, oder diesen 
Beweis zu fuhren ausser Stande ist; letzteren Falls: ergo is, qui fructus 
licitatione vicit, si non probat ad se pertinere possessionem, sponsionis et 
restipulationis et fructus licitationis summam poenae nomine solvere et 
praeterea possessionem restituere iubetur, et hoc amplius fructus, quos 
interea percepit, reddit. Summa enim fructus licitationis non pretium est 
fructuum, scd poenae nomine solvitur, quod quis alienam possessionem per 
hoc tempus retinere et facultatem fruendi nancisci conatus est. Umgekehrt 
muss auch derjenige, welchem der provisorische Besitz nicht überlassen wurde, 
wenn er den Prozess gewinnen will, den Beweis liefern, dass sein Anspruch: 
possessionem ad se pertinere ^) begründet sei, niemals dagegen den Beweis 
von einer Schuld des Gegners der Art: vim sibi ab altero factam esse. 
Von letzterem, denkt man sich dabei eine bestimmte Handlung, hängt 
darum die Zuständigkeit der Klage aus der sponsio niemals ab. Die Ver- 
urteilung zur Zahlung der summa sponsionis ist nach alledem eine Strafe 
dafttr, dass die Partei ihre Behauptung: der Besitz gebührt mir, zu be- 
wahrheiten ausser Stande ist. 



1) Über die Bewefslast konnte selten Streit bestehen. Bei dem zweiten Er- 
scheinen Yor dem Magistrat, bez. bei Gelegenheit der fructus licitatio zeigt sich, wer 
von den beiden die Sache besass; obschon es natürlich denkbar ist, wird es jedoch 
äusserst selten vorgekommen sein, dass seit dem ersten Erscheinen in dieser Hinsicht 
eine Veränderung stattgefunden hatte: auch wäre es in diesem Fall mit Leichtigkeit 
zu zeigen gewesen. Der Prozess musste also 'gewonnen werden von dem, bezflglich 
dessen es feststand, dass er beim ersten, bez. zweiten Erscheinen die Sache in seiner 
Verwahrung hatte, es sei denn, dass die Gegenpartei bewies, dass jener ihr Detentor 
sei oder von ihr die Sache vi clam precario überkommen habe. Die Debatte drehte 
sich also hauptsächlich um die Einreden. 

8) Natürlich so zu verstehen, dass dabei auch an den Beweis der Unrechtmässig- 
keit des fremden Besitzes zu denken ist. 
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Da nun aber formell das Interdikt, sowie die Sponsionen der Parteien 
auf vim fieri, bez. eine Handlung gegen das vim fieri abstellten, so erhebt 
sich nun die schwierige und gleichzeitig so verschieden beantwortete Frage, 
wie der Richter formell sich aus der Verlegenheit zog, falls die Partei, welche 
in dem Besitzstreit verurteilt werden sollte, sich auf die Worte von Interdikt 
und sponsio berief, die Zulässigkeit einer Verurteilung zu einer Strafe bestritt, 
weil sie sich nach Erlass des Interdiktes keiner faktischen Störung schuldig 
gemacht habe, und beim Prozesse auch wirklich eine Störung der Art nicht 
zu Tage trat. Nach der Ansicht von Bruns *) wurde diese Ausflucht gerade 
durch jenes vim facere ex conventu hintertrieben. Man schnitt einander im 
Beginn des Prozesses durch gegenseitige Zufagung von symbolischer Gewalt 
vorweg den Einwand ab, das Edikt nicht verletzt zu haben. 

Diese Erklärung empfiehlt sich für den ersten Augenblick als einfach, 
sinnreich und befriedigend. In der Nähe besehen, kann sie jedoch nicht 
Stich halten und stösst auf unauflösliche Schwierigkeiten. Zunächst zeigt 
sich, dass sie auf die Umsicht des Prätors ein wenig günstiges und sonder- 
bares Schlaglicht wirft. Die Einrichtung des Interdiktes sowohl, wie der 
sponsiones, hatte er ganz in seiner Macht. War es ihm bloss darum zu 
thun, einen von beiden Seiten beanspruchten Besitz durch richterliches urteil 
derjenigen Partei zuweisen zu lassen, welche das bessere Anrecht darauf 
hatte (und der Zweck des Interdikts w^ar in der That kein anderer^), so 
wäre es fürwahr eine gar gekünstelte, ja possierliche Schöpfung gewesen, 
wenn er Interdikt wie sponsiones aus Unbeholfenheit oder Trägheit so 
thöricht eingerichtet hätte, dass der Prozess unvermeidlich in die abscheu- 
lichste Verwirrung geraten musste, wenn die Parteien nicht gezwimgen 
wurden, gerade das zu thun, sei es auch nur zum Schein, was der Prätor 
bei Strafe der Verurteilung aus der sponsio verbot, und auf die Partei, 
welche sich weigerte, das Verbot zu übertreten, die Zwangsmittel ange- 
wendet werden mussten, womit der Prätor den Ungehorsam gegen seine 
Befehle bedroht. Stellte femer der Prätor wahre Gewalt als Erfordernis des 
Interdikts auf, so konnte er sich im Prozess nicht mit symbolischer Gewalt 
begnügen, noch viel weniger die Parteien hierzu verpflichten: und hätte 
die Begegnung auf dem Grundstück nicht mehr Bedeutung gehabt, 
als die einer blossen Szene, warum wurde nicht einfach, wo nicht 
mehr verlangt wurde, als Erfüllung einer Formalität, diese symbolische 
Gewalt auf dem Forum verübt und den Parteien die Last erspart, eine 
zuweilen weite und kostspielige Heise lediglich zu diesem Zwecke zu 
unternehmen? 



1) BesitakL 32. 

2) GaL 4, 150. Paul. Sent. 5, 6, 1. 
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Es gewährt ferner Stoff zum Nachdenken, dass die kurze Mitteilung 
über vim facere bei Gajus dasselbe nicht mit den sponsiones, sondern 
mit der fructus licitatio in Verbindung brii^; er spricht sogar davon in 
einer Weise, als bildete es damit eine einzige Handlung. Über die 
deductio, eine aussergerichtliche Handlung, wozu die Parteien sich in Güte 
verabreden mussten, übte nun aber der Prator keine Aufsicht aus. Es war 
darum gewiss denkbar, dass die Parteien unter gegenseitiger Überein- 
stimmung die beschwerliche Formsdität unverrichtet liessen und bei ihrem 
Erscheinen vor Gericht den Prator einstimmig ersuchten, zur fructus 
licitatio zugelassen zu werden. Darauf hin, dass ihm der Beweis der 
gehörigen Vollziehung der deductio nicht geliefert wurde, konnte der 
Prätor von Amtswegen die Einwilligung zu einem Gesuche dieser Art 
nicht verweigern; denn wären auch mit diesem Versäumnis spätere Bechts- 
nachteüe im Prozess verbunden gewesen, so hätte dies die Parteien ange- 
gangen, nicht den Magistrat ^). Der Beweis vim factam esse konnte also 
im Prozesse niemals verlangt werden, es sei denn im zweiten Akt bei dem 
iudex sponsionum, und wenn nun auch da, wie sich aus Gajus ze^en lässt, 
eine Forderung dieser Art nicht hinein gehört, so kann diese Handlung, 
für welche die Vollziehung vor dem Prätor und in iudicio nicht nötig war, 
die keinen Einfiuss übte auf die Gewährui^ des provisorischen noch auf die 
Zuweisung des definitiven Besitzes und ganz der Willkür der Parteien 
überlassen blieb, nicht die streng formelle Bedeutung gehabt haben, welche 
Bruns ihr zuschreibt. 

unbedingt und unter allen Umständen mussten die Ansprüche 
aus sponsio und restipulatio gegen die Partei, die im Besitzpunkte 
unterlegen war, zuerkannt werden, gleichgiltig ob die Partei eine Störung 
verübt hatte oder nicht. Fructuaria stipulatio, sagt Gajus (4, 166), cuius 
vis ac potestas haec est, ut si contra eum de possessione pronuntiatum 
füerit, eam smnmam adversario solvat. Die Zuweisung der Sache an den 
höheren Bieter, welche dem Abschlüsse der sponsiones voranging, gewährte 
für beide Parteien gleiche Chancen. Es war billig, dass, wer bei der Ver- 
steigerung gewann, den Beweis zu liefern hatte, dass die Sache ihm ge- 
bühre, und im andern Fall sie zurückgeben musste. Daraus folgt jedoch, 
dass man nach Ablauf des ersten Aktes auf das vim facere als selbständige 
Handlung im zweiten nicht mehr zurückkommen konnte und lediglich der 
Besitzstreit übrig blieb. Der Kichter konnte und durfte keine andere 
Streitfrage untersuchen, als die, ob der Besitz den gegenwärtigen Inhaber 



1) So sagt Cicero pro Caedna 8: etenun praetor is, qui indicia dat, nnnqnam 
petitori praestitait , qua actione illam uti velit. Die Parteien mussten ihr eignes 
Interesse kennen. 



1. Vim facere. 128 

verbleiben solle, oder dieser die Sache an denjenigen herausgeben müsse, 
der bei der fructus licitatio unterlegen war. Ein non liquet kam niemals 
vor: denn man wusste, wer zur Zeit der fructus licitatio den Streitgegen- 
stand hinter sich gehabt hatte, und dieser musste den Prozess gewinnen, 
wenn sich nicht die Unrechtmässigkeit seines Erwerbs zeigte, mochte der 
andere ihn gestört haben oder nicht. 

Meisterhaft hat Keller die Richtigkeit dieser Sätze erwiesen ^). 
Vergeblich wendet, worauf ich sofort des Näheren zurückkomme, Bruns 
ein^, dass lediglich die licitationis summa Strafe für die Anmassung des 
provisorischen Fruchtgenusses, die Sponsionen hingegen Ersatz für vis und 
Störung waren. Die Partei, welche mit Unrecht auf den Besitz Anspruch 
gemacht und überdies den Fruchtgenuss der Zwischenzeit dem Gegner ab- 
genommen hat, muss Sache imd Früchte herausgeben und dazu als Strafe 
die bedungenen Geldsummen bezahlen, sowohl den Betrag der fructus 
licitatio, wie den der sponsio und restipulatio, ersteres als Busse dafür, 
dass sie sich den Genuss der Früchte angemasst, letzteres weil sie den 
Besitz gefordert hat. Im einen wie im anderen Fall ists, wie bei uns 
die Verurteilung in die Prozesskosten, nichts weiter als eine auf leichtfer- 
tiges ^Prozessieren gesetzte Strafe, niemals Ersatz für die genossenen Früchte 
oder für den durch eine thatsächliche Störung zugefögten Schaden'). 

Insoweit indes ging Keller fehl, als er, die Notwendigkeit einer 
Störung im Princip anerkennend, die Teilnahme an der fructus licitatio 
als eigentlichen Gegenstand des vim facere adversus edictum praetoris 
betrachtet wissen wollte. Witte bestritt diese Ansicht mit guten Grün- 
den^) und meinte: ein Angriff auf den Besitz lägej schon in der aus- 
gesprochenen Absicht, dem Gegner die thatsächliche Herrschaft über die 
Sache nicht überlassen zu wollen. Es ist dies richtig; niemand jedoch 
konnte den wahren Zusammenhang ahnen, so lange es verborgen blieb, 
dass die im unrecht befindliche Partei es noch bis zum letzten Augenblick 
in ihrer Macht hatte, Beue zu zeigen und sich der Verurteilung wegen 
sponsio und restipulatio zu entziehen. 

Wenn von zwei Personen die eine die Sache in ihrer Verwahrung 
hatte und beide den Besitz für sich beanspruchten, so musste ausgemacht 
werden, wem von beiden derselbe zukam. Einen Streit der Art zur Ent- 
scheidung zu bringen, war Zweck des primären Interdikts, und dies konnte 



i) Zeitschr. f. gesch. Bechtsw. 11, 317. 

2) Recht des Besitzes 43. 

S) Daher hatte der Gegner die Wahl, ob er die poena gewinnen, aber ohne 
Sicherheitsleistung streiten oder auf diesen Gewinn verzichten, hingegen im fructoarium 
iadicinm die cantio iadicatuui solvi fordern wollte. Gai. 4, 169. 

4) Das interdictom uti possidetis 56. 
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auf zwei Wegen erreicht werden. Der Streit konnte entschieden werden 
entweder durch die Haltung der Parteien oder durch richterliche Unter- 
suchung. Licss nämlich eine der Parteien ihren Anspruch fahren, so 
wurden der andern die sekundären Interdikte gewährt, Richterliche Ent- 
scheidung war erst nötig, falls die Parteien bei ihren Ansprüchen ver- 
harrten. Darum konnte selbst nach Abschliessung der sponsiones, wer 
sich eines bessern besann, immer noch zurück. Erst durch Vornahme der 
litis contestatio kam die Sache vor den Richter. 

Bruns irrt sich durchaus im Wesen der pönalen Venirteilungen, 
wenn er darin eine Art von Schadenersatz zu finden meint*). Offenbar, 
so bemerkt er, hatten die Strafsponsionen den Zweck, den Schadenersatz 
für die vis und das inquietare in Form und Mass einer Strafe zu vermitteln. 
Diese Auffassung ist gewiss unrichtig. Schadenersatz hätte den Gegenstand 
eines secutorium iudicium mit arbitraria formula ausmachen müssen. Wie 
das sacramentum, eine auf rechtliches Gehör gelegte Steuer, dem Staate 
zu gute kam, so fiel der Betrag der sponsio als verlorene Wette oder 
Busse für leichtfertiges Prozessieren der triumphierenden Partei an- 
heim. Die Strafe trifft den Verurteilten, weil er durch den Ausspruch 
des Richters Unrecht bekommt; die Handlung, wodurch er sich 4i^cn 
Nachteil zuzog, kann also in nichts anderem bestehen, als darin, 
dass er bis zu Ende einen unbegründet befundenen Anspruch aufirecht 
erhalten hat, während er sich durch einen, wenn auch in zwölfter Stunde 
erfolgten, Rückzug noch stets befreien konnte. Wenn der Prätor unter 
vis faktische, schadenbringende Störung verstanden hätte, müsste, wo wirk- 
liche Störung stattgefunden und hernach darauf bezügliche sponsiones ab- 
geschlossen waren, die Weigerung der litis contestatio einen anderen 
Rechtserfolg gehabt haben, als den gewöhnlichen, der mit dem Ver- 
zicht auf eigene Rechtsansprüche verbunden war, nämlich das Aus- 
bleiben der pönalen Verurteilungen und die Verleihung der sekundären 
Interdikte. Auch hätte Parteien gegenüber, die keinen Anspruch auf den 
Besitz im Prozesse geltend machten, der Besitzer für seinen bereits er- 
littenen Schaden an der sponsio aus dem ersten Interdikt nichts gehabt, 
wenn sein Verfolgungsrecht durch die Weigerung der litis contestatio vernichtet 
werden konnte. Und doch war solches nach Gajus der Fall. Der Be- 
sitzer erhält nur das sekundäre Interdikt; doch Bruns selbst zweifelt nicht, 
dass dies ebensowenig rückwärts wirkte, so dass auch in seinem System 
eine Wiederholung der Störung, bezüglich welcher die sponsio geschlossen 
war, hätte abgewartet werden müssen, bevor hinsichtlich der Übertretung 
des sekundären Interdikts aufs neue eine sponsio eingegangen werden 
konnte. Dieser Prüfstein ist meines Erachtens untrüglich. Wäre zum 

1) Bcsitzkl. 34. 
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vim facere adversus edictum praetoris eine besondere Handlung erforderlich 
gewesen, wie symboliöche Gewaltübung, faktische Störung, Mitbieten bei 
der Versteigerung des intermistischen Genusses oder was auch immer, so 
hätte diese Handlung in einem interdictum duplex nicht allein stets eine 
gegenseitige sein müssen (was Bruns in seinen Betrachtungen sonderbar 
genug übersieht 1), sondern es hätte überdies, nachdem sie einmal 
vollzogen war, auf Grund der gegenseitigen sponsio und restipulatio 
der Prozess notwendig seinen Fortgang nehmen und wer die litis 
contestatio weigerte, ohne weitere Untersuchung zur Zahlung verui-teilt 
werden müssen. Wir wissen nun, dass das Gegenteil stattfand, und es 
bleibt also keine weitere Folgerung, als die, dass beim primären Interdikt 
das vim facere adversus edictum praetoris erst durch die Vornahme der 
litis contestatio vollzogen wurde und darum bestanden hat in dem Ver- 
such, den Besitz, auf den man nach der Erklärung des Prätors keinen 
Anspruch hatte, nichtsdestoweniger dem Gegner beim iudex sponsionimi 
abzugewinnen, womit der den sponsiones eigne pönale Charakter vollkom- 
men übereinstimmt ^). Man wird bezüglich des primären Interdikts 
Ihering^) beistimmen müssen: *wer sich genötigt sieht, das Erfordernis der 
Gewak, welches die Quellen fOr dasselbe nirgends aufstellen, künstlich 

1) Es ist nicht eine Klage: qnia vis facta est, sagt er (Bcsitzkl. 27), sondern: 
ne vis fiat, also nicht eine Klage aus geschehener Gewalt auf Schadenersatz, sondern 
eine Klage auf Schatz gegen drohende Gewalt. Es moss deshalb, was er reale vis 
nennt, bestanden haben in Thatlichkeiten , welche in den zwischen der ersten und 
zweiten Verhandlung verflossenen Tagen verübt worden sind. Der Besitzer, der durch 
den Nichtbesitzer gestört ist, kann Schaden erleiden. Wenn der Betrag der dein B 
schuldigen Entschädigung die Summe seiner sponsio von A und dessen restipulatio 
von ihm normiert, so wird die sponsio von A, in dem System von Bruns, stets ebenso- 
sehr zum Gegenstande haben müssen den Schaden, der ihm seiner Behauptung nach 
von B zugefügt ist; denn über die Störung, die er verübt zu haben bestreitet, lauft 
seine restipulatio von B, über die Störung, die ihm nach seiner Angabe zugefügt ist, 
seine sponsio von diesem. Wenn also, was Bruns 29 lehrt: der Prätor verbietet die 
vis, die Parteien begehen die vis, die Sponsionen bestimmen die Strafe der vis, das 
Erkenntnis verurteilt aus den Sponsionen in die Strafe der vis, wahr ist, so wird stets 
auch die faktische Störung eine gegenseitige sein müssen und die Höhe der Sponsionen 
differieren. Bei einer Störung zum Schein, woraus für keine Partei Anspruch auf 
Entschädigung irgend welcher Art erwachsen konnte, fiel jeder Massstab hinweg. So 
wenig indes, wie demjenigen, der beweist, possessionem ad sc pertinere, die Zuweisung 
des Besitzes verweigert werden konnte, wenn er auch nicht zeigt, dass er durch seinen 
Gegner in der Zeit zwischen den beiden Verhandlungen gestört worden ist, kann der 
summa sponsionis ein anderer Charakter ab der einer blossen poena temere litigantium 
zugeschrieben werden. Näher der Wahrheit als Bruns kommt vielleicht die Annahme, 
dass die fragliche Summe eine feste und in allen Fällen gleiche und so eigentlich 
lediglich nominale war. 

2) Vgl. Gajus 4, 178—182. 

8) Grund des Besitzschutzes 92. 
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hineinzutragen, hat damit in meinen Augen schon bekundet, dass seine 
Theorie dem römischen Recht nicht entspricht/ Erst wenn das primäre 
Interdikt sich in das sekundäre aufgelöst hat, wird es ein Rechtsmittel, 
um sich über erlittene Störung zu beschweren. Die Behauptung von 
Bruns '), dass das prätorische Verbot beim Interdikte ein ernstliche war, 
also auch ernstlich übertreten werden konnte, dann aber auch die sehr 
ernstlich gemeinten Strafsponsionen nach sich zog, ist in dem Sinn, worin 
er hier * ernstlich' gebraucht, mit dem von Gajus über die Verleihung der 
sekundären Interdikte gegebenen Berichte nicht zu reimen. 

Man überzeugt sich bald von dem wahren Zusammenhang der 
Dinge, wenn man sich den Verlauf der Sache deutlich vorstellt. Zwischen 
den aneinanderstossenden Orundstücken des Lucius Titius und Gajus Sejus 
liegt ein Streifen strittiges Gebiet, das Lucius Titius gepfiC^ und besät 
hat, wovon jedoch Gajus Sejus, auf dessen Ansuchen das interdictum uti 
possidetis dieserhalb zwischen den Parteien erlassen wird, behauptet, dass 
der Besitz ihm zukomme. Nach dieser Erklärung gehen die Parteien nach 
Haus und Gajus Sejus wartet ruhig ab, bis Lucius Titius die Frucht 
schneidet, bevor er ihn wieder vor den Prätor ruft. Bei der Verhandlung 
will Gajus Sejus sofort die sponsiones schliessen, Lucius Titius aber ant- 
wortet: ich verlange, dass zuerst die deductio stattfindet. Der Prätor, 
welcher die Thatsachen nicht untersuchen kann und für den beide gleich 
stehen, empfiehlt dem Gajus Sejus, dem rechtmässigen Verlangen seines 
Gegners zu genügen mit dem Präjudiz, dass sonst die sekundären Inter- 
dikte gegen ihn ausgesprochen werden. Auf die deductio folgt dann die 
fructus licitatio, wobei (diese Figur ist die einfachste) Gajus Sejus als der 
höhere Bieter sich des Besitzes versichert. 

Erst hiemach schreiten die Parteien zum Abschluss der sponsiones. 
Gajus Sejus schätzt den Schaden, der ihm durch das Schneiden der 
Früchte zugefugt ist, auf 1000 Denare. Nach der Meinung von Bruns 
lässt er sich diese Summe von Lucius Titius zusagen, dem seinerseits 
derselbe Betrag von dem Gegner versprochen wird. Lucius Titius hat 
sich hingegen über keinerlei Schaden zu beschweren und lässt sich darum 
nicht mehr als 100 Denare von Gajus Sejus zusagen, der sie wiederum durch 
ersteren versprochen erhält. Wenn nun im Urteil der Besitz dem Gajus Sejus 
zugesprochen wird, verUert Lucius Titius seinen Anspruch aus der restipulatio 
des Gegners auf 100 Denare und wird zur Zahlung der dem Gajus Sejus zu- 
gesagten 100 Denare verurteilt. Gesetzt nun aber, dem Gajus Sejus ist der 
Beweis, dass Lucius Titius die Früchte geschnitten hat, missglückt, oder der 
Richter kommt zur Überzeugung, dass der in dieser Hinsicht verlangte 



1) BesitzkL 43. 
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Betrs^ viel zu hoch ist Wie muss er bei diesem Stande der Dinge nach 
Brons bezüglich stipulatio und restipulatio der 1000 Denare urteilen? 
Sagt man, dass er trotz aller Bedenken dem Qajus Sejus die Forderung 
aus seiner stipulatio zuzusprechen, dem Lucius Titius die Forderung aus 
der restipulatio abzusprechen hat, so wäre damit anerkannt, dass, gleichgiltig 
wie gross die summa sponsionis ist, der Gewinn oder Verlust dieser 
Summe allein von der Frage abhängt, wer von den beiden dem andern gegen- 
über den jüngeren fehlerlosen Besitz hat, und bei dem iudex sponsionum 
die Frage, ob Störung stattgefunden hat oder nicht, ausser Betracht bleibt. 
In der That aber erklärt Gajus aufs entschiedenste, dass in dem viergliedrigen 
urteil über die sponsiones stets dieselbe Partei Becht und dieselbe Unrecht 
bekam, und mit seinem Zeugnis stinmit das von Quintilian (Orat. 7, 5, 3) 
uberein: in sponsionibus, quae ex interdictis fiunt, etiamsi non proprietatis 
est quaestio sed tantum possessionis, tarnen non solum possedisse nos, sed 
etiam nostrum possedisse, docere oportebit. Die Summe, als der im 
voraus festgestellte Betrag, welcher für Prozesskosten der unterliegenden 
Partei auferlegt werden sollte, musste daher in allen vier sponsiones die- 
selbe sein. 

Vim fieri veto wurd die Phrase gewesen sein, wodurch der Römische 
Magistrat zu erkennen gab, dass er mit seiner Amtsgewalt zwischen die 
streitenden Parteien trat. So erzählt Gellius (13, 12, 9) auch von den 
Volkstribunen: ac propterea ins abnoctandi ademtum, quoniam ut vim 
fieri vetarent, assiduitate eorum et praesentium oculis opus erat. Diesem 
Sprachgebrauch gemäss bekräftigte der Prätor, wo er durch Interdikte 
principaliter auctoritatem suam finiendis controversiis interponebat ^), 
seine Anordnungen mit der Formel *vim fieri veto* und lehrt ülpian*): 
qui vetante praetore fecit, hie adversus edictum fecisse proprie dicitur. 
Der Prätor erklärt, für den Fall, dass zwei Personen darüber streiten, wem von 
beiden der Besitz gebührte: uti mmc possidetis eum fündum, q. d. a., quod 
nee vi nee clam nee precario alter ab altero possidetis, ita possideatis"); 
durch den Zusatz adversus ea vim fieri veto aber bekräftigt er diesen Befehl 
mit seinem Bann. Der Übertretung des Befehls macht sich schuldig, wer 
hn Streit mit dem Inhalt des Interdikts sich einen Anspruch auf den Besitz 
zuschreibt und dafür vor Gericht eintritt. Von der Annahme realer Störung 
im Besitze befangen, bemerkt Bruns nicht, dass in allen prohibitoria 
das vim fieri veto Befrain und der Inhalt der sponsio derselbe war. 
Vim facere beim Interdikt de itinere und derartigen geschieht indes durch 



1) Gaius 4, 139. 

«) L 102 D. 50. 17. 

2) Festos in v. possessio. 
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prohibere iind dazu ist vetare ausreichend ^). Und kann man im Ernste 
daran zweifeln, dass in dem interdictum de liberis exhibendis zur Über- 
tretung des prohibitorium ^) nicht mehr erfordert wurde, als die mündliche 
Weigerung in iure die exhibieiie Person dem Gegner folgen zu lassen? 
Wenn der eine behauptet: die Sache ist mein, und der andere antwortet: 
nein, sie gehört mir, so heisst dieses gegenseitige Bestreiten des Rechtes 
des anderen vim dicere. Vis ist jedes Sichwidersetzen, und darin, dass 
man vor dem iudex sponsionum als Prozesspartei auftritt, liegt die durch 
die pönale Verurteilung gestrafte Widersetzlichkeit. Vim facere bezeichnet 
in iudicio den Prozessverlust. Das vim facere, welches der fructus licitatio 
vorausging, muss also etwas anderes gewesen sein und kann mit der 
sponsio nicht in Beziehung gestanden haben. Was war es dann? 

3. Es ist bereits darauf hingewiesen, dass, wenn nach dem Erlasse 
des prim&ren Interdikts die eine Partei die fructus licitatio verlangt, der 
Gegner, solange nicht die deductio vollzogen ist, den Antrag als vorläufig 
unstatthaft bestreiten kann, und dass, falls die eine Partei die deductio ver- 
langt, die andere verpflichtet ist, zur Vornahme derselben ihre Mitwirkung zu 
gewähren, oder andernfalls darauf zu verzichten hat, einen eigenen Anspruch 
auf den Besitz zu erheben. Mehr als dies sagt Gajus nicht. Weiter kennen 
wir aus Cicero den aussergerichtlichen Charakter der Handlung und haben 
daraus den Schluss gezogen, dass der Prätor, wenn die Parteien es gut fanden, 
ohne vorgängige deductio zur fructus licitatio zu schreiten, sich dem nicht 
widersetzen konnte und die Versäunmis auf den weiteren Verlauf des 
Prozesses keinen Einfluss übte. Das Mehr schliesst das Minder ein ; danim 
werden die Parteien auch in der Wahl der Zeit ganz frei gewesen sein, und 
mochte es ihnen besser passen, damit zu beginnen, die deductio nicht allein 
dem zweiten, sondern auch schon dem ersten Erscheinen vor dem Prätor 
vorausgeschickt haben. Man stellte sich dann freilich der Gefahr bloss, 
dass ein gehässiger und chikanöser Gegner, der sich auf sein striktes 
Recht berief, nach Erlass des Interdikts es für gut hätte finden können, die 
Wiederholung zu verlangen; während dies jedoch im ärgsten Fall noch 
nicht allzu schlinmi war, hatte im übrigen niemand bei einer Chikane 
dieser Art irgend welches Interesse : denn man konnte nichts weiter damit 
gewinnen, als die Sache um einige Tage hinauszuziehen und musste viel- 
mehr besorgen, die eigenen Freunde, welche als Zeugen mitzugehen hatten, 
durch ein derartiges unmanierliches Betragen zu verstimmen. Das Ver- 
trauen, welches man einander schenkte, war nicht gross und man koimte 
es leicht wagen. Die Zusage einer vor dem Erlass des Interdikts vorzu- 



1) 1. 11 D. 8, 3. 1. 73 §. 2 D. 50, 17. 

2) 1. 3 §. 1 D. 43, 30. 



1. Vim facere. 129 

nehmenden deductio war jedoch unverbindlich und konnte darum noch im 
letzten Augenblick straflos zurückgezogen werden. Mit diesen Farben 
schildert uns Cicero die Praxis seiner Tage. 

Fabius und TuDius besassen fem von Eom in Thurii, einer Gemeinde 
der Landschaft Lukanien, aneinander stossende Grundstücke *). Auf der 
Grenze ihrer Besitztümer lag ein Streifen Land, centuria Populiana, welches 
Fabius zu seinen Besitzungen rechnete, wo er aber bei einem Besuche auf 
seinem Landgut ein kleines Gebäude stehen fand, welches daselbst die 
Leute seines Nachbaren aufgerichtet hatten; er bemerkte daselbst dessen 
Au&eher. Auf die barsche Frage: was thust du da auf meinem Gut, 
antwortete der Mann mit Verweisung auf seinen Herrn. TuUius nämlich 
war auch hinausgekommen. Fabius sucht ihn auf imd lässt ihm die Wahl: . 
lass dich von mir herausgeleiten oder thue dies mit mir. Tullius entschliesst 
sich fürs letztere unter der Zusage, dem Fabius für sein Erscheinen bei 
Gericht in Rom Bürgschaft zu stellen. Fabius nimmt dieses Angebot an. 
Mit dieser Verabredung gehen sie auseinander. 

Die Erzählung ist deutlich und verträgt nur eine einzige Auslegung. 
Wenn sich Fabius den Besitz der Parzelle zuschrieb, die seiner Meinung 
nach von den Leuten des Tullius hinter seinem Kücken okkupiert war, 
und Tullius die Räumung weigerte, so lag es in der Natur der Sache, 
die Führung eines possessorischen Prozesses nach der Rückkehr in 
die Hauptstadt zu bescbliessen. Es ist danmi ganz natürlich, dass 
sie sich die Mühe einer Reise hin imd zurück ersparen wollten und be- 
schlossen, da sie einmal beide an Ort und Stelle waren, die deductio 
Ueber gleich vorzunehmen. In Rom sollte Fabius die Verhandlung über 
die Sache an einem bestimmten Tage bei dem Prätor ansetzen lassen 
und Tullius sich verpflichten, dann zu erscheinen. Wenn aber die Sache 
einen derartigen Verlauf nehmen konnte, so gewährt dies nicht allein einen 
neuen Beweis dafür, dass unsere Formalität mit der sponsio in keiner Be- 
ziehimg stand; denn das Verbot vim fieri veto hatte nicht rückwirkende 
Kraft: es zeigt sich vielmehr auch, dass man die deductio verlangen 
und vornehmen konnte, bevor noch der Prozess begonnen war. Wohl trat 
in der Verabredung über die deductio zu Tage, dass man für einen Prozess 
mit interdictum uti possidetis Anstalten machte; unwiderruflich entschieden, 
was der Prozess sein sollte, wurde es selbst durch die vollzogene deductio 
nicht. Dies blieb bis zum Erscheinen vor dem Magistrat unsicher. 

In dem Rechtsstreit zwischen Cäcina und Äbutius hat es sich auf die 
folgende Weise zugetragen. Während der Bürgerkriege zwischen Marius 
und Sulla lebten in Rom der Bankier M. Fulcinius und seine Frau 



1) pro Tullio 16—21. 
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Caesennia, beide den besseren Familien der Proyinzialstadt Tarquinii ange- 
hörig ^). Der Bankier, dem seine Frau eine gute Anssteuer in barem Ver- 
mögen eingebracht hatte, machte, wenn auch nicht ausgezeichnete, so doch 
recht gute Geschäfte, und als in jenen stürmischen Zeiten das Geld 
rar wurde, steckte er das Kapital seiner Frau, das er recht gut gebrauchen 
konnte, in sein Kontor und entschädigte sie durch Verzicht auf ein ihm 
gehöriges, bei Tarquinii gelegenes Landgut zu ihren Gunsten. So hatte 
er sie zugleich gut versorgt; denn, wäre er in finanzielle Verlegenheiten ge- 
raten, so hätte es mehr in ihrem Vorteil gelegen, Eigentümerin dieses 
unbeweglichen Gutes zu sein, als bei der Masse als Gläubigerin ihrer Mit- 
gift aufzutreten. Nachdem er später sein Geschäft aufgegeben hatte, legte 
er wieder einen Teil seines Vermögens in Immobiliarbesitz bei Tarquinii 
an imd kaufte daselbst das Landgut, welches Cicero das Fulcinianiun nennt 
Dasselbe grenzte an den Besitz seiner Frau, so dass, wer das eine besass, 
grosses Interesse dabei hatte, auch Herr des andern zu sein. Darauf 
verstarb er mit Hinterlassung eines Testaments, worin er seinen einzigen 
Sohn zum Universalerben eingesetzt imd seiner Witwe den Niessbrauch 
des ganzen Vermögens zum Mitgenusse mit dem Sohn vermacht hatte. 
Wenige Jahre darauf starb auch der Sohn mit Hinterlassung ansehnlicher 
Legate an seine Witwe und Mutter und Einsetzung des P. Caesennius 
zum Erben. Caesennius, der mit den Frauen abrechnen wollte, liess nun aber 
die Güter seines Erblassers durch Vermittlung des Bankiers Sex. Clodius 
öffentlich versteigern: zu den verkauften Grundstücken gehörte auch das 
Fulcinianiun, freilich lediglich das blosse Eigentum, da kraft der Verfugimgen 
ilires Mannes Caesennia noch stets den Niessbrauch desselben hatte. Das 
Gnmdstück wurde von einem gewissen Äbutius ersteigert. 

Die Verhältnisse dieses Mannes schienen nicht von der Art zu seio, 
um sich mit dergleichen spekulativen Einkäufen einzulassen; wohl aber 
die der Caesennia: diese hatte ein Interesse, das Fulcinianum nicht in 
fremde Hände übergehen zu lassen, war also die nächstbeteiligte Person 
und konnte auch ruhig ein gehöriges Angebot machen, um es später mit 
ihrem Guthaben an den Nachlass zu verrechnen. Da Äbutius aber 
auch als ihr Kommissionär bekannt war, glaubte man auf dem Auktions- 
bureau allgemein, dass er das Gut als Zwischenperson f&r die Wittwe 
gekauft habe. Es waren dies aber nichts weiter als blosse Vermutungen. 
Dagegen stand fest, dass Äbutius den Kaufschilling auf dem Kontor des 
Sex. Clodius entrichtet und Caesennius, den Cicero um deswillen auctor 
fimdi nennt, die auf Eigentumsübertragung lautende Urkunde auf den 
Namen des Äbutius abgefasst hatte. Dass Äbutius von seiner Seite das 



1) pro Caec. 10—21. 
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Eigentum wieder an Caesemüa übertragen haben soll, behauptet Cicero 
nicht *). 

In dem Vermögen der letzteren konnte sich darum niemals mehr befinden 
als eine actio mandati gegen Äbutius und es wäre ein wichtiges Indiz dafür 
gewesen, dass er für ihre Rechnung gehandelt hatte, hätte sich aus ihren 
Büchern ergeben, dass ihm das Geld zur Bezahlung des Kaufpreises von ihr 
gewahrt worden war 2). Leider waren diese Bücher weg. Cicero bezichtigt 
den Äbutius, dass dieser sie unterschlagen und damit das Fulcinianum den 
Erben der Caesennia entiissen habe. Mochte jedoch auch Caecina in 
seinem Herzen fest davon überzeugt sein, es war leichter gesagt als be- 
wiesen: denn nur Äbutius war im Wege Rechtens durch speziellen Titel 
Eigentümer des Fulcinianum geworden, die Caesennia war niemals mehr 
als Niessbraucherin gewesen ''^). 

Kurz nach Ablauf der Versteigerung verheiratete Caesennia sich ein 
zweites Mal imd zwar mit Caecina. Den Caecina, welchen uns Cicero als einen 
Mann in der Vollkraft seines Lebens zeichnet, Hessen die bösen Zungen die reiche, 
aber bereits betagte Witwe um des Geldes willen heiraten. Mit dieser ihrer 
zweiten Heirat, welche durch ihren Tod bald gelöst wurde, scheint die 
Familie durchaus nicht eingenommen gewesen zu sein, so dass sie mit 
Caecina im Streit lag und auf Seite des Äbutius stand ^). 

Caesennia hatte das Fulcinianum verpachtet gehabt. Mit ihrem Tode 
ging die Pacht zu Ende; der Pächter hatte darum mit den Erben abge- 
rechnet und das Gut geräumt, welches darauf von Äbutius, dem nun- 
mehrigen vollen Eigentümer, in Besitz genommen wurde ^). Es hatte 
sodann Caesennia den Caecina zwar zu ihrem Erben eingesetzt, ihm jedoch, 



1) Das Faktum wäre sonst leicht zu beweisen gewesen und Cicero hätte nicht 
zu abgestandenen Redensarten seine Zuflucht zu nehmen brauchen: Caesenniam posse- 
disse propter usumfructum non negas (94). 

2) Mehr hätte dagegen nicht daraus abgeleitet werden dürfen. Paul. Sent. 2, 
17, 14 (15). L. 1 C. 4, 50. 

3) 19: istius ille fundus est, quem sine ulla controversia quadriennium, ex quo 
tempore fundus veniit, quoad vixit, possedit Caesennia. Usus enim, inquit, ejus fundi 
et fructus testamento viri fuerat Caesenniae. In der That eine schlagende Antwort. 

*) Zum mindesten begreift man sonst nicht, warum Cicero (27) den Caesennius 
and Sex. Clodius, anständige Zeugen, welche hinsichtlich eines unbestrittenen Punktes 
die reine Wahrheit erklärt hatten, so gehässig beschimpft 

^) 94 : qoi oolonus habuit conductum de Caesennia fundum, cum idem ex eadem 
conductione fuerit in fundo, dubium est quin, si Caesennia tum possidebat, cum erat 
colonus in fundo, post eins mortem heres eodem iure possederit? Deinde ipse Caecina, 
cum drcumiret praedia, venit in istum fundum, rationes a colono accepit. Es ist 
klar, dass dieser Pächter langst ausgezogen war, als die Thätlichkeiten yerübt wurden, 
welche zum Prozesse Anlass gaben, und dass Äbutius damals die freie Verfügung über 
das Fulcinianum hatte. 

Kftppeyne van de CoppeUo, Abhandlungen. 9 
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obschon zu kleinen Teilen, zwei Miterben gegeben, nämlich den Freigelassenen 
ihres Mannes zu %2 ^^^^ denÄbutius zu V72- Vor allem war natürlich letz- 
terer dem Caecina ein Dom im Auge; ja die Parteien verstiegen sich zu solch 
bösen Worten, dass Äbutius drohte, wenn es zu einem Prozess käme, dem 
Caecina seine Eigenschaft als llömischer Bürger und damit dann auch seine 
Miterbenqualität bestreiten zu wollen, und zwar auf Grund der durch ein Ge- 
setz von Sulla über die Bürger von Volaterra, der Heimat Caecinas, um ihres 
hartnäckigen Widerstandes willen verhängten Strafmassregel. Der haupt- 
sächliche Zankapfel zwischen ihnen war begreiflicher Weise das Fulcinianum, 
welches Caecina als zum Nachlass seiner Frau gehörig auf das Inventar 
setzen wollte, während Äbutius dabei blieb, dass es sein persönliches Eigen- 
tum wäre. 

In possessione bononim cum essent^) et cum iste sextulam suam 
nimium exaggerarot, nomine heredis arbitrium familiae erciscundae (Cae- 
cina) postulavit. Die Erben, welche die bononim possessio secundum 
tabulas erhalten hatten, waren gemeinschaftlich im Besitze des Nachlasses. 
Caecina meinte jedoch, dass es ihm gebfihre, im Sterbehause seiner Frau 
den Herni und Meister zu spielen, und trat auf, als wäre Äbutius gar 
nicht da. Dieser l)estand nicht minder auf seinem Recht, und verlangte, 
that er es vielleicht auch auf gehässige und unbescheidene Weise, mit 
Grund, über alles mitsprechen zu dürfen, da unter Miteigentümern, wie 
gross oder wie klein eines jeden Anteil sei, Zustimmung aller erforderlich 
wäre. Wenn man sich nun im Sterbehause zankt, ist das Mittel, um von 
einander loszukommen, der Antrag auf gerichtliche Teilung, ein Weg, der 
denn auch von Caecina eingeschlagen wiu-de. Cicero legt den Nachdruck 
darauf, dass er die Klage vomine ho-edis erhob. 

Die Erbteilung konnte unter den Parteien auf zweierlei Weise erfolgen, 
entweder in ihrer Eigenschaft von gemeinschaftlichen Besitzern der Güter 
(bonorum possessores) oder von Miterben *). Caecina schlug den letztern 
Weg ein, dem Cicero zufolge, weil er den Äbutius nötigen wollte, mit seiner 
Drohung, ihm seinen status zu bestreiten, ernst zu machen. Dies ist 
jedoch Grosssprecherei, um zu bemänteln, dass der umgekehrte Weg 
Caecina nicht zum Ziel geführt hätte. Denn wenn Äbutius das Fulcinianum 
pro suo besass, konnte er deswegen mit quorum bonorum nicht belangt 
werden, indem unter Nachlassbesitzem allein dasjenige zur Teilimg kommen 
konnte, was sie zusammen pro berede besassen. Unter Miterben hingegen 
musste alles verrechnet werden, was die Erben dem Nachlass schuldeten, 



i) Vgl. Keller, Semestria 278. Der Sinn erfordert essent, nicht esset; denn es 
ist undenkbar, dass bei diesem Nachlass einer der Erben eine Massregel versäumt 
haben soll, welche kaum jemals ausblieb. 

2) Leist, Erbrechtsbesitz 411. 
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und Caecina hatte also alleiih dann Aussicht, den Vermutungen, auf die er 
sich berief, zum Beweise dessen, dass Äbutius als Mandatar der Caesennia 
gekauft hatte, bei dem arbiter Eingang zu verschaffen, wenn er die 
Nachlasstrennung inter coheredes beantragte. 

Äbutius indes machte einen Gegenzug, indem er dem Caecina in aller 
Form ankündigte, dass das Fidcinianum sein persönliches Eigentum sei, wel- 
ches er für eigene Rechnung gekauft habe. Einen Prozess freilich leitete er 
durch seine Mitteilung nicht ein : er konstatierte lediglich das Vorhandensein 
eines Konflikts, womit er erreichte, dass mm der arbiter sich nicht mehr 
damit einlassen durfte und der Streit in einem besonderen Prozess aus- 
gefochten werden musste. Caecinas Anschlag war damit ins Wasser ge- 
fallen. Gleich darauf: cum hoc novae litis genus tam malitiose intenderet ^), 
placuit Caecinae de amicomm sententia constituere, quo die in rem prae- 
sentem veniretur et de fundo Caecina moribus deduceretur. CoUoquuntur: 
dies ex utriusque commodo sumitur. Caecina cum amicis ad diem venit 
in castellum Axiam, a quo loco fimdus is, de quo agitur, non longe 
abest. Wie er jedoch im Begriff ist, seine Gesellschaft zu sammeln, 
lässt Äbutius sich bei ihm melden, kommt ihm mitzuteilen, er nehme seine 
Zusage zurück und warnt ihn, wenn er trotz dessen es wage, auf das 
Grundstück zu kommen, so geschehe dies mit Gefahr seines Lebens. Un- 
geachtet dieser Warnung gehen Caecina und seine Freunde hin. Sie finden 
die Zugänge von Äbutius und Genossen mit bewaffnetem Volk besetzt und 
wie Cäcina trotz dieses Aufgebotes doch vorwärts dringt und den Fuss 
auf das Grundstück setzen will, zeigt sich, dass es den Gegnern mit ihren 
Drohungen ernst ist. Die bewaffnete Bande stürmt auf ihn los und er 
imd seine Freunde müssen sich durch rasche Flucht retten. 

Um dieser Thätlichkeiten willen, welche hominibus coactis armatisve 
verübt waren, greift hierauf Caecina den Äbutius mit dem interdictum 
de vi armata an. Über die anlässlich dessen geschlossene Sponsion urteilen 
recuperatores. Auch in diesem Prozess bestand also die Absicht, die 
deductio zu vollziehen, bevor man beim Prätor gewesen war und irgend 
welches Interdikt zwischen den Parteien erlassen werden konnte. 

Bei der ersten Verhandlung hatte Cicero seine Zeugen verhört und 
den Anspnich näher begründet: tum enim nostrae causae spes erat posita 
in defensione mea; tum in nostris testibus. Nach Ablauf dieses Termins 
hatte das Gericht die Sache vertagt und dem Gegner eine neue Sitzung 



1) Bethinaim-Hollweg, der römische Civilprozess 2, 832, vermutet, dass C. Äbu- 
tius ursprünglich in dem Eigentumsstreit um das betreffende Grundstück als Kläger 
auftreten woUte. Dies scheint mir unglaublich. Hätte er das Land aus dem Nachlass 
der Caesennia vindizieren wollen, so wäre die Mitteilung auch an den dritten Erben 
Falcinius zu richten gewesen. Nach Cicero geschah sie allein an Cäcina. 
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gewährt, um seine Zeugen vorzubringen und antworten zu können. 
Der Gegner und seine Zeugen erkannten ohne Umschweife an, was ge- 
schehen war. Der Verteidiger Piso suchte seine Kraft ausschliesslich in 
dem Satze, dass ein Kläger, der niemals Besitz gehabt habe, nicht ver- 
langen kann, restituiert zu werden und darum, sobald er mit interdictum 
recuperandae possessionis auftritt, abgewiesen werden muss. Nach dem üb- 
lichen Verfahren wären die Verhandlungen mit den Erklärungen der Parteien 
und der Vernehmung der Zeugen abgeschlossen gewesen. Die Rechtsfn^e 
kam den recuperatofes indes besonders wichtig und schwierig vor. Darum, 
statt die Verhandlungen für geschlossen zu erklären, vertagten sie dieselben 
von neuem und trugen den Wortführern der Parteien auf, in einer dritten 
Sitzung die Rechtsfrage aufs neue zu erörtern. Die uns erhaltene Rede 
Ciceros enthält die Replik, welche er in dieser Sitzung gehalten hat^). 

Er schickt voraus, dass er bei der heutigen Verhandlung die Sache 
anders anfassen wird, als bei seiner ersten Vernehmlassung; er würde sich 
nun berufen auf das eigene Zugeständnis der Gegenpartei und die Erklänmgen 
ihrer und nicht seiner Zeugen. Itaque longo alia ratione, recuperatores, 
ad agendam causam hac actione (bei der Verhandlung der Sache an dem 
Sitzungstag) venio atque initio veneram: tum enim nostrae causae spes erat 
posita in defensione mea, nunc in confessione adversarii; tum in nostris, 
nunc in illorum testibus^). 

Die Erklärungen dieser Zeugen, welche ihm ja bei der Replik be- 
kannt waren, werden von ihm §§ 24« 31 beleuchtet. Das von den Richtern 
wiederholt an den Tag gelegte Zögern, den Verklagten, dessen Gewaltakte 
in confesso waren, zu verurteilen, habe ihn ebenso gekränkt wie erstaunt. 
Sie hätten, meint er, Äbutius gleich nach Ablauf der ersten Sitzung ohne 
Gewährung eines Termins zur Klagebeantwortung verurteilen müssen^). 

Die wiederholte Vertagung schreibt er auf Rechnung einer doppelten 
Ursache: einmal der Abneigimg, über einen Mitbürger eine entehrende 
Verurteilung auszusprechen, weshalb die Richter dem Verkitten einen 
Wink hatten geben wollen, die Sache in Güte abzumachen und es nicht 
zum äussersten kommen zu lassen (6), sodann aber des Zweifels über die 

1) Auch seine Rede für Tullias war ehie solche RepUk. 5: faciam tantum 
ut, quoniam sibi me non esse inimicum potuit priore actione Fabius iudicare, nunc 
M. Tullio fidelem certumque esse amicum cognoscat. Der Advokat des Gegners, 
Quinctius, hatte bereits vorher das Wort gehabt (6) und sollte es von neuem für die 
Duplik bekommen. 

2) Etwa einen gleichen Anlauf nahm er pro Tullio 1 — 4. 

8) Er wirft ihnen vor (6), bis iam de eadem re dubitasse. Dass die Behandlung 
der Sache in einer einzigen Sitzung ablaufen konnte, zeigt pro Placco 48. Itaque re- 
cuperatores contra istum rem minime dubiam prima actione iudicaverunt. Valerins 
Maximus 8, 3, 1: prima actione et pene cunctis sententiis Uberata est. 
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Rechtsfrage (9); durch einen Zweifel der Art stände aber, wie Cicero mit 
Nachdruck verkündet, bei der Entscheidung viel mehr auf dem Spiel, als 
das private Interesse seines Klienten: denn es handle sich um ein grosses 
Prinzip der gesellschaftlichen Ordnung und bürgerlichen Sicherheit. Welcher 
dieser zwei Gründe bei euch entscheidend gewesen ist, so ruft er den 
recuperatores zu, wenn es der erste war, so ist derselbe durch die 
wiederholten Vertagungen, womit ihr gegen den halsstarrigen Verklagten 
Nachsicht genug bewiesen habt, weggefallen; wenn es der andere war, 
so getraue ich mich, durch meinen heutigen Vortrag jeden Zweifel über 
die Begründetheit unseres Anspruchs und die Tendenz der Vorschriften des 
gemeinen Rechts zu verscheuchen: verum sive vos existimationis illius 
periculum sive iuris dubitatio tardiores fecit adhuc ad iudicandum, alterius 
rei vosmet ipsi iam vobis saepius prolato iudicio sustulistis, alterius ego 
vobis hodiemo die causam profecto auferam, ne diutius de controversia 
nostra ac de conununi iure dubitetis. Woraus entstand dieser Zweifel und 
wozu musste das von Cicero verlangte vim facere ex conventu dienen? 
Offenbar nicht zur Ausführung eines bereits erlangten uti possidetis; denn 
Abutius wäre dann nach Gajus verpflichtet gewesen, seine Mitwirkung zu 
verleihen. Dieser aber hatte sich vielmehr zu Caecina begeben im Augen- 
blick, da sich letzterer am vereinbarten Tage zur Vollziehung der Formalität 
anschickte, und hatte ihn wissen lassen, dass er die verabredete deductio 
verweigere und beschlossen habe, reelle Gewalt der krassesten Art zu üben. 
Caecina hatte Zeugen in Überfluss. Er hätte also nichts schleunigeres 
zu thun gehabt, als sofort nach Rom zurückzukehren, vom Prätor so rasch 
wie nur möglich das sekundäre restitutorium zu verlangen und, damit 
versehen, den Besitz zu beanspruchen. Da er jene Weigerung und die 
Drohungen des Abutius ohne Mühe beweisen konnte, hätte er sich 
einen sicheren Triumph bereitet. Oder erklärt nicht Cicero selbst pro 
Caecina (46): at ego hoc dico: si, ut primo in castello Caecinae dixit 
Abutius se homines coegisse et armasse neque eum, si illo accessisset, 
abiturum, statim Caecina discessisset, dubitare vos non debuisse, quin 
Caecinae facta vis esset? Caecina hätte danach entweder auf das sekundäre 
restitutorium ein Recht gehabt, oder hätte jedenfalls ruhig die sponsio vim 
sibi factam esse schliessen können, ja vielleicht die exceptio vitiosae posses- 
sionis anrufen können. Cicero (32) umschreibt die von klägerischer Seite 
behauptete Thatsache also: est haec res posita, quae ab adversario non 
negatur: Caecinam, cum ad constitutam diem tempusque venisset, ut vis 
ac deductio moribus fieret, pulsum prohibitumque esse vi, coactis hominibus 
et armatis. Er bestreitet jedoch dem Abutius das Recht, noch im letzten 
Augenblick von der getroffenen Verabredung abzugehen, mit keinem Wort. 
Aus der Weigeinmg, die deductio vorzunehmen, macht er ihm keinen 
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Vorwurf. Er wirft ihm lediglich vor, den Caecina, als dieser trotz seines 
Verbotes das streitige Grundstück betreten wollte, abgewehrt und mit Hilfe 
einer bewaflFneten Bande weggejagt zu haben. Erst durch den verbotenen 
Gebrauch von Bigenmacht sollte Äbutius nach der ihm gegenüber gewiss 
nicht parteiisch geförbten Auseinandersetzung des Cicero die Grenzen seines 
Rechtes überschritten haben. 

Richtig bemerkt darum Krüger, dass auch in der Sache von Caecina 
gegen Äbutius die deductio, würde sie in Güte vollzogen worden sein, vor 
der ersten Verhandlung bei dem Prator vollzogen worden wäre. *Dann lässt 
die Erzählung des Hergangs in beiden Reden ganz deutlich erkennen, 
dass der deductio noch keine gerichtliche Verhandlung voraufgegangen 
war*. Während also aus Gajus nicht mehr folgt, als dass die deductio von 
beiden Seiten verlangt werden konnte, bevor zur fructus licitatio geschritten 
wurde, zeigt Cicero, dass die Wahl des Augenblicks, in welchem die Parteien 
diese aussergerichtliche Handlung zusanmaen vollzogen, durchaus ihrem Gut- 
dünken überlassen war. Beide Thatsachen wird man als feststehend be- 
trachten können. Die Annahme, dass zwischen Fabius und Tullius und 
zwischen Caecina und Äbutius bereits ein interdictum uti possidetis er- 
lassen sein sollte, und zwar bevor die Thätlichkeiten, worauf sich der spätere 
Prozess pro Caecina bezog, verübt wurden, ist mit Ciceros Berichten, wenn 
man sie nicht auf die willkürlichste Weise verdrehen will, unvereinbar. 

4. Ich gehe noch weiter und bin überzeugt, dass Caecina den Plan, 
das interdictum uti possidetis zu bekommen, wenn auch Cicero guten Grund 
hatte, dieses zu behaupten, niemals ernstlich gehegt hat. Seine Zeitge- 
nossen hielten Cicero für einen besseren Juristen, als wofür Kuntze um 
nimmt; mindestens plauderte ein Rechtsgelehrter wie Trebatius mit ihm über 
juristische Kontroversen, besass er eine gute juristische Bibliothek, wo er, 
bene potus seroque nach Haus gekommen, sofort zu finden wusste, was 
er suchte, und hielt er sich for geeignet, selbständig Gutachten abzugeben ^): 
wie konnte er aber die Sache seines Klienten besser machen, als sie nun 
einmal war? Er that, was er als Redner vermochte, indem er die starken 
Seiten in helles Licht setzte, die schwachen in den Schatten stellte, und 
nicht allzu wählerisch in seinen Argumenten war, da er niemals wissen 
konnte, ob es nicht vielleicht bei diesem oder jenem der Richter Anklang 
finden würde, wenn es auch in seiner eigenen Schätzung nicht schwer wog. 
Das Hauptargument der Verteidigung: du, der du niemals Besitz gehabt 
hast, kannst nicht verlangen, restituiert zu werden, fand in dem natürlichen 
Rechtsgefiihle eine Stüze und hatte auf die Richter einen tiefen Eindruck 
gemacht. Mit grossem oratorischem Talent bringt Cicero die Sache 



1) Ad fani. 7, 12. 
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auf das für ihn günstigste Terrain. Nachdem er den recuperatores mit 
Nachdruck vorgehalten hatte, dass ihr Zögern die gesellschaftliche Ordnung 
in Gefahr brachte, weil das Interdikt nicht sowohl im Privatinteresse den 
Besitzer beschirmen als vielmehr im öffentlichen Interesse der Eigenmacht 
mit Hufe bewaffneter Banden entgegenwirken wolle ^), setzte er auseinander, 
dass die ganze Verteidigung auf spitzfindige Silbenstecherei und Haarspalterei 
über die grammatikalische Bedeutung des Wortes deivcrc hinauslaufe. 
Erst am Schluss einer langen mid fein ausgesponnenen Auseinandersetzung 
berührt er beiläufig den schwachen Punkt; er wagt den kühnen Versuch, 
ihn ganz zur Seite zu schieben. Ob Caecina jemals Besitz gehabt habe, 
dies dürften bei Verübung von Gewalt mit Waffen die recuperatores nicht 
einmal untersuchen, sollte nicht die heilsame Absicht des Interdikts ver- 
eitelt werden. Absichtlich hätte der Prator dem Thäter dieses staats- 
gefahrlichen Verbrechens die Ausflucht abgeschnitten; wohlweislich hätte er 
die ErwäJinung des Besitzes aus dem Interdikt weggelassen (91). Der 
Redner dürfe bei einem so schwachen Einwand sich nicht aufhalten, wie 
leicht es ihm im übrigen auch fiele, den Beweis von Caecinas Besitz aus 
mehr als einer Thatsache liefern zu können (93). Schnell werden dann ein 
paar Phrasen gehäuft, zum Schluss diese 2): ipse porro Caecina cur se 
moribus deduci volebat idque tibi de amicorum, de his de Aquilii sen- 
tentia responderat? Cicero versucht den Recuperatoren weis zu machen, 
dass die Freunde Caecinas, darunter auch der berühmte Jurist Aquilius, 
ihm niemals angeraten haben würden, Anstalten zu einem possessorischen 
Prozess mit dem interdictum uti possidetis zu machen, wenn sie sich nicht 
vergewissert hätten, dass er wirklich Besitz hatte. In derselben Richtung 
bewegt sich die rhetorische Anspielung zu Anfang (2): nisi forte hoc rationis 
habuit: quoniam si facta vis esset moribus, superior in retinenda possessione 
non fiiisset, quia contra ins moremque facta sit, A. Caecinam cum amicis 
metu pertenitum profiigisse. Ganz offenbar mehr Sophistik und Gross- 
sprecherei, als eine glaubhafte Begründung von Caecinas Besitz! Deut- 
lich schimmert nur die Absicht durch, den Recuperatoren plausibel zu 
machen, Caecina habe den Streit mit dem interdictum uti possidetis 
fahren wollen und können, Abutius dagegen nicht. Dennoch verfiigtc 
dieser nach Ciceros eigenem Vortrag als Herr und Meister über das 
streitige Grundstück und hatte es corpore et animo in seiner Macht. 



1) pro Caecina 75—76. pro Tum© 46. Keller. Semestria 577—593. 

2) 94. Die Verbesserung bei Madvig, Advers. critic. 3, 115, befriedigt mich 
nicht. Da in 77 Aquiüus genannt war, wird de his de AquiLii ein Glosscm und vor 
et ecum, das im Codex folgt, et tecum eonvenerctt zu lesen und zu erganzen sein. Ein 
oder zwei Zeilen scheinen vor Svila legem tidit ausgefallen. 
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Die Ausleger, welche an Gaecinas Besitz glauben, beweisen, wie mir 
scheint, dem Redner einen schlechten Dienst. Cicero war ein zu ge- 
schickter Advokat, um dem Gegner etwas zuzugeben und Caecinas Nicht- 
besitz aus freien Stücken anzuerkennen. Hingegen ist die Thatsache des 
Nichtbesitzes die notwendige Bedingung, von der das Verdienst seiner Er- 
örterungen, wenn diese mehr sein sollen als ein geschicktes Gewebe hoch- 
trabender Sätze, abhängig ist. Was hielt die zögernden recuperatores zu- 
rück, sich zu entscheiden? nicht der Zweifel, ob die Thatsache von Caecinas 
Besitz gehörig bewiesen war, nicht eine rein faktische Frage; ihren Zwei- 
fel, nachdem durch das Verhör der beiderseitigen Zeugen die Thatsachen 
feststanden, nennt Cicero selbst iuris dubitcUio. Er bezog sich vielmehr 
auf die Frage ^), ob die actio einer Person zustand, welche niemals selbst 
Besitz gehabt hatte. Das Interdikt, sagte Piso, ist für den Besitzer, 
nicht gegen ihn erlassen. Man darf nicht mit Hilfe einer bewafiBaeten 
Bande einem dritten den Besitz entziehen; man darf dagegen wohl mit 
Hilfe dieses Mittels sich gegen den Anfall eines dritten verteidigen. Wenn 
der Besitzer die Grenzen seines natürlichen Eechtes der Selbstverteidigung 
überschreitet, mag er wegen Misshandlung strafbar sein*); die Verpflich- 
tung, seine Sache einem dritten auszuliefern, der darauf durchaus keinen 
Anspruch hatte, konnte ihm durch den Prätor nicht auferlegt sein: denn 
dies wäre allzu ungereimt gewesen. Die Weglassung der Besitzklausel 
aus dem Formular dieses Interdikts veranlasste, dass sich gegen diese Aus- 
legung viel einwenden liess und die Richtung des Interdikts zweifelhaft 
war; darum musste Piso so stark darauf hinweisen, dass die Worte: 
restituas unde deiecisti, nach gesunder Erklärung, allein auf einen ver- 
triebenen Besitzer gehen konnten. Dagegen verteidigt Cicero die Lehre, 
dass das im Interesse der öffentlichen Ordnung eingeführte Interdikt Selbst- 



1) Ibid. §. 4: id quod nullo tempore iure fieri potest, tarnen ab se iure factum 
esse (si) defenderent, sperarunt se iniecturos vobis caasam deliberandi et iadicandi 
instaro moram ac religionem. §. 6: propter iuris obscuram dabiamque rationera. §. 9: 
iuris dubitatio. §. 31: an vero iUa defensio vobis praeclara visa est: non deieci, sed 
obstiti. §. 33: armari multitudinem iuris rctinendi causa non convenit. §. 35: quando 
ita dicis et ita constituis, si Caecina, quum in fundo esset, inde deiectus esset, tum 
per hoc interdictum eum restitui oportuisse, nunc vero deiectum nuUo modo esse inde, 
ubi non fuerit, hoc interdicto nihil nos assecutos esse. §. 83: quum maiores vim ar- 
matam nulla iuris defensione texerint, non vestigium eins, qui deiectus sit, sed factum 
illius, qui deiecerit, in iudicium venire. Was hätte dies alles zu bedeuten gehabt, 
wenn sich der Streit allein um die faktische Frage drehte, ob Cacina seinen Besitz 
beweisen könne? 

2) 35. In sp&tcrer Zeit konnte er auch kriminell verantwortlich werden nach 
der lex Julia de vi privata. Paul. Sent 5, 26, 3. 1. 5 D. 48, 7 ist ein Fragment aus 
dem Ulpinianschen Kommentar zu dem Formular des interdictum de vi armata. 
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hilfe durch Waffengewalt bedingungslos verbot, sowohl dem Besitzer selbst, 
als auch gegen diesen. Der Zweifel der Rekuperatoren wird unbegreiflich, 
falls dieser nicht das Recht des Besitzers, vi armata sich verteidigen zu 
dürfen, betraf und Pisos Auffassung der Thatsachen von ihnen f&r wahr 
gehalten wurde: Ciceros Hauptdeduktion wäre langweilig, phrasenhaft und 
nicht zur Sache gehörig gewesen, hätte er, wenn er allein auf diesem Wege 
den Prozess gewinnen konnte, von seiner Seite mit tüchtigen Beweisgründen 
den Besitz Caecinas darzulegen vermocht. Dann dürfte er aber auch nicht 
mit Räsonnements über die Absichten des Prätors kommen (tota mihi 
causa pro Caecina de verbis interdicti fiiit: res involutas definiendo apli- 
cavimus: ius civile laudavimus, verba ambigua distinximus) ^), sondern mit 
Zeugnissen über Besitzhandlungen, welche von Cäcina verrichtet seien. Auch 
die Annahme, dass Abutius sich hinterrücks des Gutes bemächtigt habe ^), 
scheint mir eine schiefe zu sein. Er handelte nach seinem eigenen 
System völlig korrekt, wenn er das Landgut nach Caecinas Tode in Besitz 
nahm. Heimlich war der Besitz dem Caecina gegenüber dadurch nicht. 
Über fehlerhaften Besitz des Abutius beschwert sich denn auch Cicero 
nicht, und hätte er dies thun können, so würde er auf einem ungleich 
stärkeren Terrain gestanden, ja so würden die Rekuperatoren wahrschein- 
lich die Vertagung nicht angeordnet haben. Ciceros Rede hat allein Sinn, 
wenn man Caecinas Nichtbesitz als feststehend anninmit. 

Darum aber erscheint es rätselhaft, welches Heil Caecina und seine 
rechtsverständigen Freunde in einem possessorischen Prozess erblickten. 
Er behauptete ja doch keineswegs, dass das streitige Landgut ihm allein 
gehöre; er behauptete nichts weiter, als dass es ihm als Nachlassstück 
mit den übrigen Erben der Caesennia zusammen gehöre und diese anderen 
Erben waren Abutius selbst und M. Pulcinius, ein Freigelassener von 
Caesemdas erstem Mann. Diese Person muss den wahren Hergang der 
Dinge genau gekannt haben und hatte mit Caecina gegen Abutius ein 
Interesse. Cicero bewahrt über die von diesem Erben im Prozess 
beobachtete Haltung ein bedeutungsvolles Stillschweigen. Er muss also, 
wenn nicht dem Abutius Recht gegeben, so doch mindestens sich neutral 
verhalten und nicht Partei genommen haben. Wie konnte aber Caecina 
im Ernste daran denken, das Gut durch einen possessorischen Prozess in 
den Nachlass zurückzubringen, ohne seine Miterben teilnehmen zu lassen? 

Etwas anders wäre es gewesen, wenn er durch einen geschickten 
Zug dem Abutius den Besitz hätte entwinden können; denn dann hätte 
er die Rollen vertauscht und seinen Gegner gezwungen, als Kläger gegen 



1) Orator 102. 

2) Bethmann-HoUweg, Civilpr. 2, 832. 841. 
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ihn aufzutreten. Sein Wunsch, es dahin zu bringen, muss die Triebfeder 
dafür gewesen sein, dass er aus der Waffengewalt Kapital zu schlagen und 
sein Glück mit dem interdictum de vi armata zu versuchen beabsichtigte, 
da er, an sich betrachtet, auch auf diesem Wege niemals mehr erwerben 
konnte, als den faktischen Besitz und in seinem eigentlichen Streit mit 
Äbutius über das Recht auf das Eigentum um keinen Schritt vorwärts 
kam. Man bedenke, dass durch die Ankündigung des Äbutius Caecinas Ab- 
sicht, den Streit bei der Nachlassteüung vorzubringen, dahin gefallen war 
und diesem nichts anderes übrig blieb, als in Sachen des Fulcinianum seinen 
Gegner mit der actio mandati zu belangen oder einen petitorischen und 
zur Vorbereitung desselben einen possessorischen Prozess anzustrengen. Indes 
war das eine so gefährlich wie das andere. Musste er dann die Sache 
ruhen lassen und dem Äbutius das Feld räumen? Dies liess weder sein 
Interesse noch sein Stolz zu; denn auf diesem Weg ging ihm das Land- 
gut unwiderruflich verloren und spielte er dem Äbutius imd dessen Freunden 
gegenüber eine höchst komische Figur. In dieser Verlegenheit erhielt er 
von seinem Konsulenten den Rat, sich aufs hohe Herd zu setzen und durch 
das Verlangen der deductio die Haltung anzunehmen, als ginge er in der 
That damit um, den Äbutius possessorisch zu belangen. Der Prozess ist 
immer ein Glücksspiel, und wurde dem Äbutius bange, bot er vielleicht gar 
einen Vergleich an, so wurde durch Abschluss selbst der unvorteilhaftesten 
Übereinkunft mindestens die Ehre gerettet, während, wenn Äbutius sich 
durch die deductio nicht schrecken liess, noch nichts verloren war. Denn 
indem er aus dem Grundstück hinausgeleitet wurde, behielt Caecina das 
Hecht, weiter zu gehen oder nicht, noch immer in seiner Hand. Dabei 
konnte man niemals im voraus wissen, was bei einer derartigen Begegnung 
auf dem Terrain geschehen mochte, und wie sich dann im Trüben fischen 
liess. Es fiel bei der deductio leicht dies oder jenes vor, was man ver- 
wenden konnte, um dem Äbutius den Besitz abwendig zu machen. Das 
Ergebnis zeigt, dass Caecinas Berater gut gerechnet hatten. 

Erklärt sich damit die von Caecina befolgte Taktik, so begreift man 
dann auch das unter anderen Bewandtnissen sonderbare Verhalten des Äbu- 
tius 0. Anfanglich willigte er in die verlangte deductio ein und half den Tag 
festsetzen. Waioun liess er nicht nihig die Prozedur vollziehen? wenn 
alles ordentlich ablief, hatte er durchaus keine nachteiligen Folgen zu 
furchten. An dem bestinmiten Tage ergreift er jedoch aussergewöhnliche 
Massregeln, welche von grosser Besorgnis und heftiger Aufregung zeugen, 
und besetzt das Terrain, als gelte es eine belagerte Festung, mit allem 
bewaffneten Volk, das er und seine Freunde in der Eile zusanmienraflen 



1) KeUer, Semestria 91. 
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können. Es ist ihm um jeden Preis daran gelegen, den Caecina unter 
keinem Vorwand auf das Grundstück kommen zu lassen. Er geht ihm 
ankündigen, dass er dies nicht zugeben wird und bedroht ihn mit Mord 
und Totschlag. Der andere versucht es dennoch. Da hält er ihn ängstlich, 
aber entschlossen von der äussersten Grenze seines Besitztums aus ferne 
und scheut vor Anwendung der krassesten Gewalt nicht zurück. Doch thut 
er es allein zur Selbstverteidigung. Sobald Caecina, vde er merkt, dass er 
dieser Gegenwehr nicht gewachsen ist, sich mit seinen Freunden zu entfernen 
anschickt, lässt Äbutius sie ohne weiteres abziehen. Sie kommen mit dem 
Sclirecken davon. Nemo ocdsus, nemo saucius, erkennt Cicero (41) an. 
Sein Mütchen an Caecina zu kühlen, war demnach die Absicht des Äbutius 
nicht. Mag Äbutius auch nicht darauf gerechnet haben, sich eine Ver- 
folgung mit dem interdictum de vi armata auf den Hals zu holen, was 
hat ihn und seine Berater, worunter sich doch ruhige und sachverständige 
Freunde befunden haben mussten, bewegen können, so scharf vorzugehen 
und zwar nicht aus Leidenschaft oder Streitlust, sondern aus Angst und 
wohlüberlegter Berechnung? Lediglich aus der Annahme, dass Äbutius 
den Vorschlag des Caecina bei näherer Erwägung far eine verräterische 
Kriegslist gehalten hat, erscheint mir sein Betragen verständlich. 

Äbutius hatte anfänglich gegen das Vorhaben des Caecina, ihn 
in einen possessorischen Prozess zu verwickeln, gar nichts einzuwenden; 
er fand es einfach thöricht oder verrückt, da er nicht sofort Argwohn ge- 
schöpft hatte. Nähere Überlegung brachte ihn auf andere Gedanken, 
Caednas Pläne könnten wohl auch nicht so thöricht sein. Er Hess sich 
vielleicht von einem langen Zuge von Freunden und Dienern in der hinter- 
listigen Absicht begleiten, einmal auf dem Terrain zugelassen, die Maske 
abzuwerfen und sich nicht in Güte von Äbutius herausgeleiten zu lassen, 
sondern ihm etwas Böses anzuthun. Pass auf, warnten die Berater den Äbu- 
tius, dass du dich nicht überlisten lässt. Ja, du kannst dann freilich Caecina 
verklagen und das interdictum unde vi dir geben lassen; bedenke aber, 
dass du deinen guten Besitz hingiebst für einen misslichen Prozess, wo du 
von den Erklärungen nicht allein deiner eigenen, sondern vor allem auch 
der gegnerischen Zeugen abhängig bist ^). Im schlinmasten Falle, so wirst 
du deinen Gegner mit ruhiger Miene erzählen hören, kommt alles auf ein 
Missverständnis hinaus. Sollte Äbutius wirklich gedacht haben, dass er den 
Caecina herausgeleiten müsste, so hätten dieser und seine Freunde die 
Verabredung anders verstanden. Sie könnten also niemals bezichtigt werden, 

1) Wie Cicero darüber dachte, sieht man pro Caecina 3: de quibus cgo antea 
laborabam, ne, si iinprobi essent, falsi aliquid dicerent, si probi existimarentur, quod 
dixissent, probarent. 
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sich einer Entziehimg des Besitzes schuldig gemacht zu haben; denn sie 
wären in gutem Glauben gewesen. Sobald Äbutius einmal Verdacht ge- 
schöpft hatte, ergriff er behutsam die kräftigen Yorbeugimgsmassregeln, 
welche Cicero uns schildert, zog das unbedachtsam gegebene Wort im ent- 
scheidenden Augenblick zurück und duldete nicht, dass Gaecina die Grenze 
des streitigen Grundstücks auch nur um ein Haar breit überschritt. Seine 
Verteidigung: ich habe mich vor Überrumplung schützen wollen, enthielt 
höchst wahrscheinlich die reine Wahrheit. 

Dass Äbutius dem Spiel nicht traute, beweist natürlich noch nicht, 
dass Cäcina einen Anschlag im Sinn gehabt und es auf Überflügelung seines 
Gegners gemünzt hatte, um so mehr als er bei der ersten Verhandlung 
vor dem Prätor auch nach vorgängiger deductio noch immer die petito- 
rische actio hätte anfragen können. Dagegen konnte Äbutius gar nichts 
thun. Zudem würde es Cäcina ebenso freigestanden haben, das interdictum 
uti possidetis geraden Weges zu verlangen und damit seinen Gegner zu nötigen, 
falls dieser auf den Besitz Anspruch machen wollte, sich hierüber unmit- 
telbar zu erklären. Wenn man mit der deductio begann, so war dies 
durchaus nicht präjudizierlich; Cäcina hat sie also in gutem Glauben 
verlangen können. Doch ist es bedenklich, dass es Cicero trotz aller sei- 
ner Gewandtheit nur zur Hälfte gelingt, zu verbergen, in wie hohem Masse 
das Verhalten seines Klienten geeignet war, der Annahme einer bösen Absicht 
Nahrung zu geben. So legt er gar zu viel Nachdruck auf die Erklärung 
der Zeugen des Äbutius *): cum advocatis perpaucis eo venisse Caecinam. 
Denn was that es zur Sache, ob Cäcina, sobald seine Absichten rein waren, 
viel oder wenig Freunde bei sich hatte? Vor allem musste aber sein 
eigensinniger Beschluss trotz der ihm von Äbutius auf der Burg Axia zu- 
gegai^enen Warnungen und trotz der ihm von verschiedenen Seiten zuge- 
konunenen Mitteilungen, dass sein Gegner einen zahlreichen Haufen, Freie und 
Sklaven, um sich habe, doch nach dem Grundstück zu gehen und seinem 
Feinde zu trotzen, Stoff zu Verdacht geben (20). Piso wird in seiner 
Antwort nicht verfehlt haben, auf diesen erschwerenden Umstand die Auf- 
merksamkeit des Gerichtshofes mit Nachdruck zu lenken. Er wird dem 
Kläger an den Kopf geworfen haben: du hast das Geschehene durch deine 
eigne Dreistheit verschuldet. Du bist nicht in einen Hinterhalt gelockt 
worden; im Gegenteil, man hat dich im voraus gehörig gewarnt. Waiiun 
bist du, wenn du nicht böses im Schilde führtest, nicht geblieben wo 
du warst, und ruhig nach Hause zurückgekehrt? Und der sonst so 
findige Cicero ist hier um eine erträgliche Antwort gehörig verlegen. 
Caecinae placuit et amicis, quoad videretur salvo capite fieri posse, expe- 



i) 26. Keller, Semestria 293. 
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riri tarnen. De castello descendunt, in fundnm profieiscuntur. Yidetar 
temere commissnm: verum, ut opinor, hoc füit causae: tarn temere istiim 
re connnissarnm, quam verbis mimtatmtiir, nemo putavit (21). Gut; aber 
ein Witz ist kein Argument. Wozu die gefahrliche Probe, warum sich 
einer Misshandlung aussetzen, nachdem man wusste, dass die Vollziehung 
der deductio in Güte mit Entschiedenheit verweigert wurde und es danach 
jedenfalls vergeblich war, fort und fort darauf zu dringen, wenn man auch 
das eigne Gebahren mit der Aussicht auf einen Erfolg erklärte? Cicero (22) 
macht sich, wie er ins Gedränge gebracht wird, mit einem Machtspruch 
von der lästigen Frage los: homo mea sententia, pmdentissimus Caecma, 
tarnen hac in re plus mihi animi, quam consilii videtur, habuisse. Von 
solchem Waghals das ärgste zu fürchten, konnte man dem Gegner nicht 
verübeln. Auch im Charakter des Cäcina fanden also die krassen Mass- 
rcgeln, welche Äbutius getroffen hatte, eine Erklärung und Beschönigung. 
Glücklich war in diesem Punkte Ciceros Verteidigung nicht. 

Darauf hin, dass er nicht mehr gethan hatte als sich zu wehren 
und dem Cäcina nebst seinen Freunden keine Verletzung und kein Leid 
zugefügt hatte, behauptete Abutius, quod vis Caecinae facta non esset (41). 
In der Rede für Cäcina kam somit vim facere in einer doppelten Be- 
dentimg vor, in der einer vertragsmässigen symbolischen Gewaltübung, 
wie sie Cäcina begehrt hatte, und in dem natürlichen Sinne physischer 
Gewalt, welche, wie Cäcina klagte, ihm von Äbutius angethan war. Hin- 
sichtlich der letzteren setzt Cicero (42—46) auseinander, dass es nichts 
zur Sache thue, ob Cäcina imd seine Freunde, als sie in die Flucht gejagt 
wurden, persönlich unverletzt geblieben wären oder nicht. Er beruft sich 
darauf, dass selbst in dem gewöhnlichen Falle gewaltthätiger Entsetzung das 
Einjagen von begründeter Furcht zum Thatbestande genügend und die Flucht 
vor Misshandlungen zulässig war. Er erklärt dies für einen wiederholt 
durch die Judikatur bestätigten Rechtssatz (45): At vero hoc quidem iam 
vetus et maiorum exemplo multis in rebus usitatum, cum ad vim facienr 
dam veniretur, si quos armatos quamvis procul conspexissent, statim testi- 
ficati discederent, ut^) optime sponsionem facere possent, ni ad versus 
edictum praetoris vis facta esset. Wenn jemand kommt, um den Besitzer 
zu vertreiben und das Land in Besitz zu nehmen, so braucht der Ange- 
fallene den Trupp, welchen er in der Feme sich nähern sieht, besonders 
wenn es Bewaffnete sind, nicht zu erwarten. Er kann nach Zuziehung 
der Nachbarn zu Zeugen dessen, dass er nicht freiwillig sich entfernt, 
sondern vor der Übermacht weicht, ist er auch geflüchtet, bevor die 



1) Will man ut nicht versetzen, so schalte man vor discederent qvi ein. VgL 
Keller, Semestria 475 N. 183. 
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Überwültiger das Grundstück in Besitz nahmen, den Prozess mit inter- 
dictum uti possidetis fuhren und sich erfolgreich beim iudex sponsionum 
auf den Einwand des entzogenen Besitzes berufen. Dies und nichts an- 
deres besagen die zuletzt citierten Worte Ciceros. 

Im Gegensatz zu der nachdrücklichen Erklänmg Kellers ^), sed quod 
Schutzius coniecit, 'ad vim moribus faciendam* non est dubia, ut Or. 1 
scripsit, suspicio, immo certissime est falsa, haud secus ac ceteronim 
interpretatio, qui ad deductionom illam, quae moribus fit, haec verba re- 
tulerunt, nam de solida vi profecto h. 1. Cicero scribit, hält Bruns ^) daran 
fest, dass der Satz : cum ad vim faciendam veniretur, von vis ex conventu 
verstanden werden muss. 'Die Stelle sagt daher, wenn bei der Ausffjh- 
rung einer vis ex conventu der eine Ernst macht und mit Bewaffneten 
kommt, so braucht sicli der andere nicht erst Misshandlungen auszusetzen, 
sondern kann ohne weiteres, sofern er es bezeugen kann, auf die gedrohte 
wirkliche Gewalt hin die Sponsion fordern. Das eingeklammerte Wort. 
moribtis ist zwar von zweifelhafter Ächtheit, indessen würde man es fast 
notwendig supplieren müssen; denn das veniretur bedeutet offenbar nur 
objektiv das beiderseitige kommen der Parteien, wie 7, §. 20: constituere, 
quo die in rem praesentem veniretur et de fundo Caecina moribus de- 
duceretur (cf. 11, §. 32: Caecina, quum ad constitutam diem venisset, ut 
vis ac deductio fieret). Wollte man es aber auch bloss auf den Gegner 
beziehen und von dessen Absicht verstehen, so würde die Stelle doch 
immer noch beweisen, dass wirkliche Gewalt zwischen Interdikt und Spon- 
sion möglich war und diese also ohne vis ex conventu geschlossen werden 
könnte.' 

Eine Deduktion, deren Faden nicht leicht zu finden ist. Wenn die 
Parteien zwischen dem Interdikt und der vis vom Gerichte fortgehen konn- 
ten, so konnten sie aucli reale vis ausüben und dann musste die reale 
vis die formale entbehrlich machen, meint Bnuis '). In seinem Mimde 
lässt sich dies gut hören. In seinem System macht faktische Störung die 
deductio überflüssig. Doch wie passt dies an der fraglichen Stelle in Ciceros 
Mund ? Er spricht ja doch in diesem Teil seiner Auseinandersetzung nicht 
über die Handlimgen der Parteien nach Erlass des interdictum uti possi- 
detis, noch vertieft er sich in die Frage, in welchen Fällen die deductio 
prozessualisch notwendig war, in welchen nicht; er lässt die bewaffnete 
Bande nicht auf dem Schauplatz erscheinen, um eine rein vorübergehende 
Störungshandlung zu verüben, sondern in der Absicht anrücken, den Be- 

1) Semestria 475. n. 182. 

«) BesitzkL 39. Auch Wa<jhs- Keller, Civilprocess n. 823 in f. (6. Ausg. 1883. 
§. 380) nennt die Bruns sehe Auslegung „nicht haltbar«. 
3) BesitzkL 36. 
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sitzer des Landes wegzujagen und sich desselben zu bemächtigen ^). Es 
ist dem Zusammenhange nach die Rede von Besitzentsetzung, nicht von 
dem Oegensatze reeller imd formaler vis. Mit optime sponsionem facere 
giebt Cicero zu erkennen, dass, wenn der Besitz vor dem Erlass des 
interdictum uti possidetis dwch Gewalt verloren ist, nichtsdestoweniger 
hernach der vertriel)ene Besitzer wegen der ihm angethanen Gewalt 
den Prozess gewinnen muss, weil er die exceptio violentae possessionis 
hat. Der zweifelhafte Punkt betraf nicht die Frage, ob reale vis die formale 
überflüssig machte, sondern die auch von den klassischen Juristen behan- 
delte Kontroveree 2), ob die Vertreiber wegen gewaltthätiger Inbesitznahme 
verurteilt werden konnten, wenn sie das Grundstück, als sie es betraten, 
bereits geräumt und verlassen geftmden hatten. Diese Frage hatte sich 
in manchem possessorischen Prozesse erhoben und war stets zum Vorteil 
des sich rechtzeitig entfernenden Besitzers entschieden worden, zumal wenn 
sich die Vertreiber zu einer bewaffneten Bande vereinigt hatten und dann 
die bei ihrem Anzüge in der Feme ergriffene Flucht ihren Grund in be- 
gründeter Furcht gehabt hatte. In die Flucht gejagt zu werden stand nach 
der Praxis mit der Vertreibung gleich. Um diesen Rechtssatz, nicht um den 
Gegensatz wahrer und scheinbarer Gewalt ist es dem Cicero zu thun. Er 
lässt darauf folgen (45): itane vero? scire esse armatos satis est ut vim 
factam probes; in manus eorum incidere non est satis? Adspcctus armo- 
rum ad vim probandam valebit, incursus et Impetus non valebit? Qui 
abierit, facilius sibi vim factam probabit, quam qui effugerit? und er 
schliesst mit der Definition (46), die auf Besitzentsetzung, nicht auf Besitz- 
störung Bezug hat: onmis enim vis est, quae periculo aut decedere nos 
alicunde cogit mit prohibet accedere. Wenn firuns die Einschaltung von 
nwrihus als eine Lesart von zweifelhafter Echtheit gilt, so ist sie vielmehr 
eine willkürliche und zugleich verkehrte Vermutung Schützens. Denn unter 
welchem Vorwande der Besitzer verjagt wird, ist für den Rechtserfolg der 
Vertreibung oder für den im Falle der Entsetzung mit vis zu verbindenden 
Sinn ziemlich gleichgültig. Wäre man aber bei der deductio häufig (in 
multis rebus usitatum) zu Thätlichkeiten übergegangen, so würde der Prätor 
zweifellos sich beeilt haben, diese Formalität abzuschaffen, statt die Par- 
teien unter gewissen Bedingungen zu verpflichten, dieselbe zu erfüllen. 
Vim facere, es braucht dies kaum gesagt zu werden, verliert seine natür- 
liche Bedeutung nicht, weil es zuweilen als juristischer Kunstausdruck 



1) 49: Quid si fuisset et ex eo loco mein permotus fngisset, cum armatos vi- 
disset, diccresne esse deiectum? Opinor. 

2) 11. 1 §. 29, 3 §§. 0, 7 D. 43, IG. l. 9 pr. D. 4, 2. l. 33 §. 3 D. 41 , 3. 
Paul. Sent. 5, 6, 34. 
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eine formale iind figürliche annimmt. Cum ad vim faciendam veniretur^) 
bezeichnet die Absicht der Bewaffneten, die sich zur Vertreibui^ des Be- 
sitzers vereinigt haben; weder sprachlich noch juristisch liegt darin, dass 
sie mit dem Besitzer den Tag festgesetzt hatten (diem constituere). 

Noch an einer anderen Stelle zieht Bruns ^) die deductio zu Unrecht 
herbei. 'Auch eine Stelle aus einem Briefe Ciceros an den Juristen Tre- 
batius (ad fam. YII. 13) ist offenbar auf die aussergerichtliche vis ex 
conventu zu beziehen: ubi esses, plane nesciebam — tu soles ad vim 
faciendam adhiberi. Dies kann natürlich nur vis ex conventu sein. Be- 
deutsam ist das soles. Denn wenn man llcchtsgelehrte zu der Hand- 
limg zuzuziehen pflegte, so deutet dies auf eine basondere Wichtigkeit, 
die man ihr beigelegt hat.' 

Ein sonderbai-es Missverständnis diesas Scherzes! Ciceros Briefe 
an Trebatius aus der Zeit, da dieser Jurist sich in Cäsars Gefolge auf 
gallischem Boden befand, fliessen über von Anspielungen auf juristische 
Wendungen und freundschaftlichen Neckereien mit dem Mann in der Toga, 
der besser auf dem Forum als im Lager zu Hause, sich in den Stab des 
unternehmenden Feldherrn mitten ins Kriegsgewühl hinein und miter die 
wilden Barbaren gewagt hat! Tantum metuo, so spottet er mit ihm in 
dem citierten Brief, ne artificium tuum tibi partim prosit; nam, ut audio, 
istic (nämlich in Gallien) 

non ex iure manum consertum, sed mage ferro 
rem repetimt. 
Et tu soles ad vim faciendam adhiberi? Neque est quod illam exceptio- 
nem in interdicto pertimescas: quod tu prior hominibus armatis non 
veneris? Scio enim te non esse procacem in lacessendb. So fn^ er 
denn auch scherzend seinen Freund'): du, Mann des Friedens, welche 
Dienste beweisest du dem kampfsüchtigen Cäsar?' oder lassest du dich 
gegenwärtig gebrauchen, um auch mitzufechten? Die Frage, ob Trebatius 
in Gallien seinen Beistand bei vis ex conventu zu verleihen pflegte, wäre 
ziemlich thöricht gewesen. 

Mit ungewöhnlichem Scharfsinn hat Keller gezeigt *), worin die Stärke 
von Ciceros Deduktion und der Gegensatz zwischen dem gewöhnlichen 
interdictnm unde vi und dem de vi armata gelegen war. Mit dem gewöhn- 
lichen konnte der aus einer unbeweglichen Sache vertriebene Besitzer allein 
dann seine Wiederherstellung durchsetzen, wenn der Vertreiber gegen ihn 

1) Oder dasselbe wie 59: vis ut fieret. 
«) Besitekl. 42. N. 1. 

3) Tu me veUm de ratione GalUci belU certiorem facias; ego enim igna^issiiiio 
cuiqne maximam fidem habeo. ibid. 18, 1. 

4) KeUer, Semestria 336. 
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nicht das Eecht der Eigenmacht gehabt hatte; denn in dem Formular 
desselben nahm der Prätor von Amtswegen die Exceptionen auf: quod 
eius is, qui eiectus est, possederit, quod neque vi neque clam neque pre- 
cario possederit ab eo qui eum ea possessione eiecerit^). Lucullus wollte 
jedoch zum Zweck der Sicherung der öifentlichen Ordnung und Euhe den 
wüsten Scenen, mit denen seit den Bürgerkriegen die Streitigkeiten über 
den Grundbesitz nicht selten gepaart gingen, Thür und Thor setzen: er 
hatte darum bei Streitigkeiten dieser Art die Aufbietung von Waffen- 
gewalt durch Weglassung der auf das Besitzrecht bezüglichen Einreden 
im interdictum de vi armata bedingungslos gestraft*). 

Hatte nun der Angreifer Waffengewalt geübt, so war zweierlei mög- 
lich : entweder er hatte sich dem durch ihn vertriebenen Kläger gegenüber 
im Rechte der Selbsthilfe befunden oder nicht. Letzterenfalls machte es 
nichts aus, ob die Wiederherstellung mit dem einen oder dem anderen Rechts- 
mittel verlangt wurde: dagegen konnte man im ersteren Falle um der Ein- 
reden willen allein mit dem Interdikt des Lucullus, nicht mit dem ge- 
wöhnlichen durchdringen ^). Lucullus hatte also jeden Besitzer gegen 
Vertreibung mit Waffengewalt geschützt. 

Hatte er dagegen umgekehrt dieses geföhrliche Mittel der Selbst- 
verteidigung dem Besitzer einräumen wollen? Über diesen Punkt wurde 
zwischen Cicero und Piso die Debatte geföhrt. Äbutius und seine Leute 
hatten Cäcina und seine Gesellschaft, als diese gekommen waren, um zur 
Vorbereitung des Prozesses mit dem interdictum uti possidetis die friedliche 
deductio zu vollziehen, in die Flucht gejagt. Dies war zugestanden. Äbutius, 
so behauptete Piso, hatte* dies ohne Gefährde thun dürfen. Klagberechtigt 
hinsichtlich des interdictum de vi armata war lediglich ein deiectus, de- 
iecttts aber kann niemand sich nennen ausser dem vertriebenen Besitzer. 
Piso hatte die natürliche Bedeutung des Wortes auf seiner Seite und seine 
Ansicht wurde später von Labeo und Ulpian adoptiert*). Der Angreifer 
hatte dieses Interdikt nicht nötig, da er, wenn der Gegner ihm den Besitz 
schuldete, stets mit den gewöhnlichen Interdikten zu seinem Rechte kom- 
men konnte. Cicero, so sagte Piso, macht sich so breit mit Cäcinas Besitz. 
Warum verklagt er dann nicht den Äbutius mit uti possidetis? Warum 
wählt er das gehässigste Rechtsmittel? Will er seine Rache an ihm 
kühlen? Zum Diener der Parteileidenschaften erniedrigt sich weder der 
Prätor noch der Richter. Cäcina weiss viehnehr sehr gut, dass er 
keinen Besitzanspruch hat. Darum versucht er, nachdem es ihm auf 

1) Lex agraria 18 (Bruns, Pontes 71). pro Caecin. 91, 92. pro TuUio 44, 45. 

2) pro TuU. 8, 46. 
8) Gai. 4, 155. 

*) 1. 1 §§. 26, 29 D. 43, 16. 
Kappejme van de CioppeUo, Abhandlungen. 10 
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dem Grundstück selbst missglückt ist, durch diesen Prozess dem Äbutius 
den Besitz abwendig zu machen. 

Als Advokat musste Cicero Gäcinas Nichtbesitz bestreiten. Er 
deduziert von der Annahme aus, dass, falls die deductio imd der Pro- 
zess mit dem interdictum uti possidetis stattgefunden, sein Klient den 
Sieg davongetragen haben würde, und obschon dieselbe mit der materiellen 
Wahrheit nicht übereinstimmte, war es dialektisch dennoch der Stand- 
punkt, auf den der Redner sich zu stellen hatte, wollte er die Rechts- 
frage rein und richtig fassen und zur prinzipiellen Entscheidimg bringen. 
Wenn der Richter das Besitzrecht des Beklagten nicht zu untersuchen hatte, 
im Falle der Angreifer der Vertreiber war, so konnte Cicero behaupten, 
dass die Besitzfi*age ebenso irrelevant sein müsste im imigekehrten Fall, 
sobald nämlich eine bewaffnete Bande den Kläger in die Flucht gejagt hatte. 
Die Recuperatoren dürften Äbutius zum Beweise seines Besitzrechts nicht 
zulassen und die auf die Besitzfrage bezüglichen, durch den Prätor ab- 
sichtlich aus dem Interdikt entfernten Einreden wieder einschmuggein ^). 
Und wenn das Interdikt überhaupt zu Gunsten der Partei, gegen welche 
Waffengewalt geübt wurde, verfasst war, so sprach es von selbst, dass 
sie sich desselben bedienen konnte. Der Kläger kann seine actio wählen. 
Sie darf ihm weder vom Gegner, noch vom Richter aufgedrungen worden. 
In beidem hatte Cicero Recht; Pisos Hauptargument aber war damit 
durchaus nicht entkräftet. 

Bei der richterlichen Würdigung der Sache kam es vor allem darauf 
an, in welchem Lichte das Interdikt zu betrachten war. Hielt man es 
iilr eine Ergänzung der gewöhnlichen Interdikte zum Zwecke besseren 
Schutzes der Besitzer, so war Pisos Auseinandersetzung unwiderlegbar. 
Sah man hingegen im Interdikt ein Mittel, bei den nur allzuhäufig vor- 
kommenden Streitigkeiten über den Grundbesitz im Interesse der Gesell- 
schaft Mord und Totschlag vorzubeugen und gefährlicher Unordnung ent- 
gegenzutreten (und in dieser Rolle eines Verteidigers der öffentlichen Sicher- 
heit und Ordnung tritt Cicero auf), dann musste man jede Eigenmacht 
durch Waffengewalt bedingungslos und unerbittlich mit Verlust des Be- 
sitzrechtes strafen und die Berufung auf die buchstäbliche Bedeutung von 
deiectus als blosse Chikane und Haarspalterei verwerfen. 

Der Beklagte erhielt die Einreden, auf welche Cicero in seinem Scherz 
mit Trebatius anspielt, wenn die Parteien gleich standen, indem beide sich 
eines Vergehens schuldig gemacht hatten, und zwar bei derselben Ge- 
legenheit. Unter prior verstand nämlich der Prätor den Angreifer, gegen 



i) 93: si esset additnm, de eo qnaeri oporteret; additom non est, tamen 
oportebit? 
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den der Angegriffene sich in continenti gewehrt hatte. Dies lernen wir 
von Ulpian. Die Frage, inwieweit der mit Waffengewalt angegriffene 
Besitzer von seiner Seite gleiche Gewalt üben durfte, beantwortet er 
mit einer Unterscheidung. Wenn der Vertriebene es sofort oder in con- 
tinenti mit dem Erfolge thut, dass er sich im Besitze erhält, kommt ihm 
die bewusste Einrede zu statten ^); nachdem jedoch einmal die Entsetzung 
eine vollzogene Thatsache geworden ist, war Eigenmacht vi armata selbst 
gegen den Besitzentsetzer vi armata unzulässig'). Hatte nun aber der 
mit Waffengewalt angegriffene Besitzer, der mit gleicher Gewalt den Klä- 
ger abgewehrt hatte, sobald er sich auf des letzteren gleiche Schuld berufen 
wollte, beim iudex sponsionum eine vom Prätor ins Interdikt aufzuneh- 
mende exceptio nötig, wie konnte dann Pisos Verteidigung: feci sed iure 
feci zu etwas iilhren, wenn zwischen Cäcina und Äbutius das Interdikt 
sine Ulla exceptione erlassen war und Äbutius nicht eimnal behaupten 
konnte^ dass von Cäcinas Seite Waffengewalt auch nur versucht war? Dies 
war für Cicero der starke Punkt, worauf er denn auch den Bichter mit 
Nachdruck hinweist*). 

Piso hat vor dem Richterstuhl der Wissenschaft den Prozess ge- 
wonnen; unter seinen Zeitgenossen hatte sich jedoch die Judikatur noch 
nicht entschieden in seinem Sinne ausgesprochen und man begreift darum sehr 
gut, dass die Becuperatoren, wie sehr ihnen auch die Verurteilung des 
Äbutius widerstand, die Rechtsfrage derart zweifelhaft fanden, dass sie 
eine prinzipielle Beleuchtui^ derselben durch die Advokaten veriangten. 
Keller gebührt als Verdienst, auf diese Bechtsfrage das wahre lacht fallen 
gelassen zu haben. 

Ciceros Bede pro Cäcina — dieses ist das Besultat unserer Erörterung — 
enthält einen interessanten Beitrag zur Kenntnis des Inhalts und Ursprungs 
des interdictum de vi armata im klassischen Becht, verbreitet jedoch über 
die darin nur beiläufig besprochene deductio leider durchaus kein genügendes 
Licht. Soviel indes steht, wie schon bemerkt wurde, aus beiden Beden Ciceros 
fest, dass die deductio in der Praxis manchmal selbst der ersten Verhandlung 
vor dem Prätor voranging und auch um deswillen der Versuch von Bruns, sie 
mit dem Inhalt der sponsio in Verbindung zu setzen, als missglückt betrachtet 
werden muss. Diente dann die Handlung, wie Keller ^) vermutet, zur Verteilung 
der Parteirollen in dem Sinne, dass die Beweislast dadurch geregelt wurde? 



1) L 1 §. 27 D. 43, 16. 

2) L 3 §. 9 D. 43, 16. 

8) 23: praetor interdixit, nt est consnetudo, de vi hominibiiR armatis sine ulla 
exceptione, tantam ut unde vi deiecisset, restitueret. An das Wort deiectus iiiusste 
alm Piso sich anklammern. 

4) Zeitschr. f. gesch. Bechtswiss. 11, 296. 
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Ebensowenig; denn abgesehen davon, dass die Parteien nicht leicht über 
solch einen heikelen und wichtigen Punkt sich geeinigt haben werden, 
hängt die Beweislast nicht von willkürlichen Übereinkünften ab, sondern 
von der Natur des Prozesses und der von den Parteien in iudicio an- 
genommenen Haltung. Doch schliesst Kellers Meinung einen wahren Kern 
ein. Es muss nämlich in jedem Prozesse einer sein, der die Initiative 
ergreift und als die aktivere Partei auftritt. Vor allem muss man sich 
häufig gegenseitig verständigen über die Reihenfolge bei den Verhand- 
lungen, wer die Sache zuerst vorbringen und zuerst zur Verfechtung seiner 
Interessen das Wort ergreifen soll. Die Partei, welche, wie Fabius dem 
Tullius oder Cäcina dem Äbutius, den Vorschls^ wegen Vollziehung der 
deductio machte, musste natürlich dem anderen die Wahl lassen: geleite 
mich heraus oder lass dich durch mich herausgeleiten, und die Partei, 
deren Taktik eine abwartende Haltung mit sich brachte, den ersten Weg 
wählen. Danach musste die hinausgeleitete Partei die Sache in Rom 
vorbringen und um deswillen ihr von der anderen Partei fftr das Er- 
scheinen bei Gericht zum Schluss des Deduktionsaktes Sicherheit geleistet 
werden. Ein Präjudiz wurde durch diese Verabredung in keiner Hinsicht 
geschaifen. Wer beim Prätor zuerst das Wort hatte, nannte das Rechts- 
mittel, welches er wünschte; denn man kann niemanden hindern, 
denjenigen prozessualischen Schutz, welchen er für am meisten vor- 
teilhaft erachtet, in Anspruch zu nehmen: der andere jedoch behielt sein 
volles Widerspruchsrecht. In der Rollenverteilung bei der deductio lag 
nicht mehr als eine Regelung der Art und Weise, wie der Prozess seinen 
Fortgang nehmen sollte, und zwar als Folge, nicht als Ursache der Hand- 
lung. Die deductio gehört zu den Formalitäten, auf deren Vollziehung ein 
Auftreten vor dem Prätor folgen musste, und am Schluss der Begegnung 
wurde darnach bestimmt, welche von den Parteien far die Anbringung der 
Sache in Rom sorgen sollte; um sich jedoch hierüber zu verständigen, 
unternahm man keine Reisen. 

5. Wenn nach alledem die Frage, was man mit der deductio 
bezweckte, bisher nicht gelöst ist, muss sie stets unbeantwortet bleiben, 
und verdient sie nicht rätselhaft zu heissen? Die folgende Betrachtung 
f&hrt, glaube ich, zum Ziel; dabei hat man, wenn ich nicht irre, zwischen 
dem praktischen und dem historischen Grunde zu unterscheiden. 

Um den praktischen Nutzen einer Formalität zu ergründen, muss 
man mit ihrem Wesen zu Rate gehen und nicht an der äusserlichen Ge- 
stalt der Handlung haften bleiben. Es ist bisher gezeigt worden, dass 
der Prätor, wo die Parteien einig waren, von Amts wegen nichts einzu- 
wenden hatte gegen die Zulassung der fructus licitatio ohne voi^ängige 
deductio, und bei dieser aussergerichtlichen Handlung alles und somit 
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auch die Wahl des Zeitpunktes der Verabredung der Interessenten über- 
lassen war. Alles bis auf einen Punkt. Es musste stets eine Überein- 
kunft sein, welche, was man auch festsetzen wollte, einen bestimmten 
Gegenstand hatte, dieser Gegenstand aber war eine Begegnung an Ort und 
Stelle constituere quo die in rem praesentem veniretur. Anderswo als auf 
dem Grundstück konnte die Handlung nicht vollzogen werden. In ihrer 
Gegenwart an Ort und Stelle bestand der Beistand, welchen die Freunde 
gewährten : si constitueris te advocatum in rem praesentem futurum esse ^). 
Eine Begegnung dieser Art mit Zeugen im Beginn des Prozesses 
gewährt nach Wetzells ^) richtiger Bemerkung den Vorteil, dass die Iden- 
tität des Streitobjektes unter den Parteien festgestellt wird. Wo man 
keinen Kataster, keine öifentlichen Register, keine guten Karten, noch andere 
Hilfsmittel derart hat, ist die gemeinschaftliche Beise nach dem streitigen 
Grundstück und die Anweisung und Besichtigung des Streitobjekts an Ort 
und Stelle in der Begel die einzige Möglichkeit, um der Eventualität vorzu- 
beugen, dass hernach über diesen Punkt Streit entsteht. Der Redner, 
welchem die actio causae überlassen wurde, befasste sich nur selten mit 
den Präliminarien und ging darum bei der deductio nicht mit. Da er nun 
gewandt genug sein musste, um sich über die Beschaffenheit des Terrains, 
von denen, welche dort gewesen waren, derart informieren zu lassen, dass 
er gehörig das Zeugenverhör leiten und for die Sache plädieren konnte^), 
warum, so lässt Cicero einmal den Antonius fragen, sollte er sich denn 
nicht ebenso sehr von dem sachverständigen Berater seines Klienten über 
die Rechtsfrage unterrichten lassen können, hat er auch keine eigenen 
juristischen Studien gemacht? Ac si iam sit causa aUqua ad nos de- 
lata obscurior, difiicile, credo, sit cum hoc (Scaevola) communicare; 
quamquam ipsi omnia, quorum negotium est, consulta ad nos et exquisita 
deferunt. An vero, si de re ipsa, si de finibus, cum in rem praesentem 
non venimus, si de tabulis et perscriptionibus controversia est, contortas 
res et saepe difBciles necessario perdiscimus: si leges nobis aut si hominum 
peritorum responsa cognoscenda sunt, veremur, ne ea, si ab adolescentia 
iuri civili minus studuerimus, non queamus cognoscere? Eine derartige 
für die richtige Kennüiis des Prozessgegenstandes in der Regel unent- 
behrliche Ortsauftiahme durfte dann, sobald sie von einer Partei begehrt 
wurde, v(»i der anderen nicht abgelehnt werden; denn sonst halte man 



1) Cicero de officiis 1, 32. 

2) Vindikationsprozess 85. BethmanD-HoUweg, der Komische Civilpr. 2, 235. 

3) de oratore 1, 250. Man kann also Bake nicht zustiinnien: quam in rem 
praesentem venimus. Hie quoque tolli oportere mm ante venimus y bene sensit Eme- 
stas. Die Knnst des Advokaten bestand gerade darin, über die örtliche Beschaffenheit 
ins Klare zu kommen, ohne das Grundstück selbst in Augenschein zu nehmen. 
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nach langem und weitläufigem Prozessieren schliesslich zu der Entdeckung 
kommen können, dass man über ein an Ort und Stelle selbst aufzu- 
lösendes Missverstandnis einen nichtigen Prozess gef&hrt und sich der 
Gefahr blossgestellt hatte, dass im letzten Augenblick dieser Umstand 
vom Gegner geltend gemacht wurde, um die Vollstreckung oder den 
ürtelsspruch zu verhindern, so dass alles von Anfang an zu wieder- 
holen war. 

In diesem Lichte betrachtet löst sich alles Rätselhafte sehr einfach. 
Der Prätor sorgte genügend für die Rechte der Verteidigui^, indem er 
jede Partei verpflichtete, bei der Aufnahme mitzuwirken, wenn diese seitens 
des Gegners verlangt wurde, und niemanden zur Teilnahme an der fructus 
licitatio anhielt, so lange die deductio noch nicht vollzogen war. Später 
kam sie nicht mehr zur Sprache. Bei der Zuweisung des provisorischen 
Besitzes musste man das Objekt, dessen Genuss zur Versteigerung kam, 
genau kennen; denn auf Grundlage derselben wurde später das Urtel des 
iudex sponsionum zur Vollstreckung gebracht. Das Gut, welches er als der 
höhere Bieter in seiner Verwahrung hatte, durfte der interimistische Be- 
sitzer, wenn er den Prozess gewann, behalten und musste er dem Gegner 
überlassen, wenn er Unrecht bekam. Die Verbindung zwischen deductio 
und fructus licitatio tritt deutlich zu Tage, wenn man erwägt, dass durch 
die Regelung des interimistischen Besitzes die Streitsache unwiderruflich 
festgestellt und alles folgende, soweit es diesen Punkt betrifft, dadurch 
beherrscht wurde. 

Glaubten die Parteien mit der örtlichen Beschaffenheit des Streit- 
objekts genügend bekannt zu sein und fürchteten sie von einer Beiseite- 
lassung der deductio keine nachteiligen Folgen, so stand es ihnen frei, 
dieselbe als überflüssig fortzulassen. Ebenso konnten sie für die Orts- 
aufnahme den geeigneten Zeitpunkt wählen. Die Berichte von Gajus 
und Cicero lassen sich also sehr gut vereinigen und ergänzen einander. 
Die Identität des Streitobjektes konnte wahrlich festgestellt werden, ohne 
dass es einer scheinbaren Gewalt bedurfte, wendet Witte ein^). Sehr 
richtig; doch drehe man es xmi. Symbolische Gewalt der Form halber 
hätte man zu den verschiedensten Zwecken verüben können. Darin also 
kann das Wesen der deductio nicht liegen. Sie war vielmehr eine ernst- 
gemeinte Zusammenkimft auf dem Terrain, welche zur Feststellung des 
physischen Objekts, worüber man stritt, beinahe stets dringend notwendig 
war. Der Zweck der Handlung bestand in dem in rem praesentem venire, 
das vim facere ex conventu zum Schluss war nicht mehr als eine ac- 
eessorische Formalität. 



1) Das interdictom nti possidetis 84. 
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Als Budaeus^) die Stellen der klassischen Autoren, in denen der 
Ausdruck in rem praesentem venire begegnet, sammelte, ärgerte er sich 
über das barbarische Latein der Advokaten bei dem Pariser Parlament, 
welche dafür veutam facere gebrauchten. In der altfranzösischen Praxis 
hatte man nämlich eine ganz gleichartige Einrichtung. L'exception 
de vue et de montree n'a lieu que dans les actions reelles et eile consiste 
ä demander qu'avant de defendre le demandeur soit tenu de montrer au 
doigt et k l'oeil l'heritage, dont il pretend etre le proprietaire ou sur 
lequel il demande quelque droit reel. Si la vue est ordonnee, il faut 
obienir conmiission adressante ä un sergent, qui assignera ä un certain 
lieu le defendeur pour assister ä la vue et etant sur Fheritage contentieux, 
le lui montrera et le designera par tenant et aboutissant et de tout cela 
dressera proc^s-verbal*). Die mittelalterlichen Autoren nennen diesen Akt 
veutam facere*). Die Beschreibung desselben im Glossaire^) stimmt mit 
Ciceros deductio: cum in rem praesentem venitur et actor reo indicat et 
describit praedium iUud, de quo certamen est, coram iudice vel apparitore 
et testibus, merkwürdig überein. Der praktische Nutzen einer der fructus 
licitatio nötigenfalls vorangehenden Besichtigung des Grundstückes durch die 
Parteien ist danach auch aus der Analogie der altfranzösischen Praxis 
leicht genug zu erkennen; die Form der deductio aber, mit der die Be- 
gegnung endigt, erklärt sich höchst einfach aus der Notwendigkeit, eine 
Verabredung bezüglich der weiteren Behandlung der Sache in Kom zu 
treffen. Zwei Eigentümlichkeiten des Aktes erfordern indes weitere Auf- 
klärung, einmal ihr aussergerichtlicher Charakter, und sodann dass man 
mit der deductio die Idee symbolischer Gewalt verband. Mir scheint, dass 
die Lösung in historischen Gründen zu suchen ist. 

So lange das Weichbild der Stadt auf ihre nächsten Vororte be- 
schränkt und die Zahl der Prozesse klein blieb, konnte der Prätor beim 
Eigentumsstreit über Grundstücke die Vorschrift der Zwölftafeln wirklich 
befolgen und mit den Parteien sich an Ort und Stelle begeben, damit da- 
selbst nach den Kegeln der legis actio in seiner Gegenwart die zur Einleitimg 
des hernach in der Stadt weiter zu ffihrenden Prozesses erforderlichen 
Formalitäten vollzogen werden konnten und im Beginn gleichzeitig 
durch ihn bestimmt wurde, welche Partei gegen Bürgschaft an den 
Gegner während des Prozesses den Genuss des Grundstückes haben 



1) Ad Fand. 1. 2 §. 23 (1, 2) in v. vindicias filiae. In Urkunden wird der 
Aasdruck auch von Ortsaufhahmen von Amtswegen gebraucht. Bnins, Fontes 192. 
255. 258. 259. 

2) Claude Fleury, Institution au droit fran9ai8 2, 100. 
8) Stilus parliamenti 11. 

<) In V. Veue. 
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dürfte. Postea praetor secundum alterum eorum vindicias dicebat, id est 
interim aliquem possessorem constituebat eumque iubebat praedes adversario 
dare litis et vindiciamm id est rei et fructuum ^). Diesen Vorzug verlieh 
er der zur Bürgschaft bereiten Partei, wenn sie ihm nach eigener Über- 
zeugung und gemäss der Erklärung der an Ort und Stelle vernommenen 
Nachbarn oder sonstigen Zeugen (superstites) den besten Anspruch darauf 
zu haben schien. Diese im Beginn sehr zweckmässige Art der Rechts- 
pflege liess sich auf die Dauer nicht festhalten, da die Bechtsübung in der 
Stadt selbst ins Stocken gekommen wäre und gewichtigere Geschäfte darunter 
gelitten hätten, wenn der Prätor bei bedeutender Vergrösserung des Be- 
reichs seiner Kompetenzen und von Tag zu Tg^ stets anschwellendem 
Zuflüsse von in quiritarischem Eigentum stehenden Sachen jeden Augenblick 
bei einem Prozess über Grundeigentum, ja zuto Zwecke einer Eigentums- 
übertragung vor Gericht^) mit den Parteien hätte auf Beisen gehen müssen. 
Obschon die Vorschriften der Zwölftafeln nicht abgeschafft wurden und 
äusserlich verbindende Kraft behielten, ersann die Praxis rasch ein Mitteli 
um sie ohne Gefahr zu umgehen. Sie erfand das Kunststück, die nach dem 
Gesetze auf dem Terrain zu vollziehenden Formalitäten auf das Forum 
zu übertragen, indem sie hier durch symbolische Handlungen ersetzt wurden, 
womit sich Cicero so amüsierte. Man begnügte sich damit, den Buchstaben 
des Gesetzes zu erfflllen und sündigte, von der Not gezwungen, gegen den 
G^ist desselben. Manum canserere bei Ennius erklärt Gellius ^) folgender- 
massen: nam de qua re disceptatur sive ager in re praesenti, sive quid 
aliud est, cum adversario simul manu prendere et in iure solennibus verbis 
vindicare, id est vindicia. Correptio manus in re atque loco praesenti apud 
praetorem ex Xu tabulis fiebat, in quibus ita scriptum est: si qui in iure 
manum conserunt Sed postquam praetores, propagatis Italiae finibus 
datis*) iurisdictionis negotiis occupati, proficisci vindiciarum dicendarum 

1) Gai. 4, 16. 

8) Denn musste die vindicatio in ro praesenti geschehen, so musste dies aach 
die in iure cessio. Dasselbe musste seiner Zeit bei der mancipatio ebenfaUs Begel ge- 
gewesen sein und zwar ausnahmslos, also auch bei unbeweglichem Gut. In Folge der 
Ausbreitung des civilrechtlichen Grundeigentimis wurde dies spater anders, so dass 
das Anseinanderfallen von Besitz und Eigentum bei Übertragung unbeweglicher Sachen 
gleiche Ursache hatte, wie bei dem Prozesse. Gai. 1, 121. Ulpian. 19, 6. 

8) N. A. 20, 10. 

4) Das sinnlose datis verbessert Huschke, Analccta 130 in aucUs (iurisdictioni- 
bus), Zeitschr. f. gesch. Rechts w. 7, 180 n. 8 in et aliis, Kariowa, der röm. Civilpr. 18 
n. 2 in satig (iurisdictionis); besser wäre vielleicht variis. Doch kein Vorschlag hilft; 
denn was bedeuten in diesem Zusammenhang 'die Grenzen ItaUens*? Die Veränderung 
in der Form der Rechtspflege, welche darin bestand, dass das ex iure in manum con- 
sertum vocare die manum consertio in iure ersetzte, muss sich vor Ennius zugetragen 
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causa ad longinquas res grayabantur, institutum est contra XII tabulas 
tacito consensu, ut litigantes non in iure apud praetorem manum con- 
sererent, sed ex iure manum consertum yocarent; id est alter alterum 
ex iure ad conserendam manum in rem, de qua ageretur, Yocaret atque 
profecti simul in agrum, de quo litigabatur, terrae aliquid ex eo, uti 
unam glebam, in ius in urbem ad praetorem deferrent et in ea gleba 
tanquam in toto agro vindicarent. 

Von diesem Gange zum Schein nach dein streitigen Grundstück giebt 
Cicero ein spasshaftes Bild. Cum hoc fieri bellissime posset: fundus 
Sabinus meus est: immo mens; deinde iudicium; noluerunt. Fundus, in- 
quit, qui est in agro, qui Sabinus vocatur, Satis verbose; cedo, quid postea? 
eum ego ex iure Quiritium meum esse aio. Quid tum? Inde ibi ego te 
ex iure manum consertum voco. Quid huic tam loqnaciter litigioso respon- 
deret üle, unde petebatur, non habebat. Transit idem iureconsultus, tibi- 
cinis latini modo: unde tu me, inquit, ex iure manum consertum vocasti, 
inde ibi ego te revoco. Praetor interea ne pulchrum se ac beatum putaret 
atque aliquid ipse sua sponte loqueretur, ei quoque Carmen compositum 
est^ cum ceteris rebus absurdum, tum vero in illo : suis utrisque superstiti- 
bus praesentibus istam viam dico, ite viam. Praesto erat sapiens ille, qui 
inire viam doceret. Bedite viam. Eodem duce redibant. Haec iam tum 
apud illos barbatos ridicula, credo, videbantur, homines cum recte atque 
in loco constitissent, iuberi abire, ut, unde abissent, eodem statim redirent. 
Er lässt die ganze Komödie, die selbst die stranmien und steifen Vor- 
väter aus ihrer Fassung gebracht haben wird, auf dem Forum sich abspielen. 



haben und vermatlich nicht Yor der Ernennimg des Stadtprätors, also im 5. Jahr- 
hundert der Stadt. Die geographische, ursprünglich aUein auf Kalabrien und den 
Süden bezügliche Bezeichnung Italien (vgl. Heisterbergk, über den Namen Italien und 
Name und Begriff des ins italicum 12 n. 1) wurde allmählich auch auf Latium, Etm- 
rien und die anderen Teile Mittelitaliens Übertragen; diese Veränderung des Sprach- 
gebrauchs kann jedoch den Prätor nicht verhindert haben, sich aus Rom zu entfernen, 
noch den Zeitpunkt anweisen, wo er aufhörte dies zu thun. Vom 5. Jahrhundert gilt 
vorzugsweise, was Veliejus Paterculus 1, 14 in seiner notitia coloniarutn sagt: i)er 
idem tempus civitates propagatas, auctunu^ue Romanum nomen communione iuris; denn 
durch die Stiftung der Bürgerkolonien (vgl. Mommsen, Münzwesen 832) und andere 
Massregeln wurde das Bürgerrecht und damit das civilrechtiiche Grundeigentum nach 
allen Richtungen weit über Italien verbreitet Ebensogut wie Veliejus von propagare civi- 
tates und Cicero de prov. cons. 29 von linium imperii propagatio, konnte Gcllius von 
propagare fines civitatis sprechen. Kann also Italiae von propagatis abhängen (vgl. 
po«teritati propagare bei Cicero pro Sestio 102), so wäre vielleicht statt datis zu lesen 
dcUatiy, Jedenfalls ist, obgleich der Text verdorben ist, der Sinn des Berichtes 
deutlich. Die Zunahme von Zahl und Grundbesitz seiner Gerichtseingesessenen in 
ganz Italien nOtigt den Prätor in der Stadt zu bleiben. 
1) pro Murena 26. 
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Die Parteien gehen nicht wirklich zusammen auf Reisen. Auf Befehl des 
Prätors entfernen sie sich ein paar Schritte aus seinem Gesichtskreis und 
kehren sofort wieder zurück. Von der Scholle spricht Cicero nicht; 
er muss aber bei dem ire und redire viam an das Herbeiholen derselben 
gedacht haben. Die Scholle stellte das streitige Grundstück vor ^) 
und galt als von dort genommen. Vindiciae olim dicebantur glebae 
illae quae ex fundo sumtae in ius allatae erant *). Das Herbeibringen 
musste in Gegenwart der beiderseitigen beim Erlass des prätorischen Be- 
fehls anwesenden Zeugen geschehen. Superstitibus praesentibus ii inter 
quos controversia est, vindicias sumere iubentur^). Ob die Scholle wirklich 
vom Grundstück stammte, danach fragte, mindestens wenn die Parteien 
nicht darüber stritten, der Prätor natürlich nicht. Es lag eine Scholle 
bereit und die ganze Scene spielte sich in wenigen Minuten ab. 

Bei buchstäblicher Auffassung scheint Gellius darin von Cicero abzu- 
weichen, dass jener die Parteien wirklich nach dem Grundstücke ziehen 
lässt, um die Scholle zu holen. Man hat versucht, beide Prozeduren 
durch die Aimahme zu vereinigen*), dass Gellius den älteren Gebrauch 
schildert. Die Scene auf dem Forum sollte eine weitere Vereinfachung 
aus späterer Zeit gewesen sein. Meines Erachtens ist diese Annahme jedoch 
ohne Grund. Denn Cicero citiert in seinem Briefe an Trebatius die be- 
kannte Stelle des Ennius und die barbati desselben waren wohl um kein 
Geschlecht jünger als der Dichter. Auch dem Gellius war es allein um 
die Erklänmg dieses dunklen Kunstausdruckes aus dem alten Gerichtsge- 
brauch bei Ennius zu thun. Er erläutert dieses ex iure manum consertum 
mit der symbolischen Natur der in Schwang gebliebenen Formalitäten, fik- 
tive Nachahmungen der ursprünglich durch die Zwölftafeln vorgeschriebenen 
Förmlichkeiten. Er schildert, wie die Praxis aus in iure ein ex iure ge- 
macht hat. Auf den Wortlaut seiner Wendungen darf man danach kein 
zu starkes Gewicht legen. Simul profecti trifft zu, auch wenn man sofort 
hin und zurück lief; wollte man es buchstäblich nehmen, mussten die 
Parteien mit ihren Zeugen das zuweilen auf Tagereisen entfernte Land 
in Gesellschaft besuchen mid inzwischen der Prätor geduldig ihre Rück- 
kehr abwarten, so hätte dies natürlich nicht zweimal geschehen können, 
ohne dass man sofort auf den Einfall gekommen wäre, die Scholle im 
voraus bereit zu legen imd gleich wieder zu dem Prätor zurückzukehren, 
unter dem Vorgeben, dass man sie geholt habe. 



1) Gai. 4, 17. 

2) Festus in v. vindiciae. 
8) Festus in v. superstites. 

4) Kariowa, der röm. Civilpr. 78. 
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Cicero trieb mit den Kunststücken, durch welche das Gebot der 
Zwolftafeln zu einem toten Buchstaben wurde, seinen Spott. Es war indes 
durchaus nicht komisch, dass man den Prätor iö die Lage versetzte, in der 
Stadt zu bleiben und seine Amtspflichten gehörig wahrzunehmen. Doch 
war noch etwas mehr dafür nötig. Indem man die Einleitung des peti- 
torischen Prozesses von dem Grundstück nach dem Forum verpflanzte, musste 
man an ein Mittel denken, auch den Besitz während des Prozesses in Rom 
zu regeln. Der Prätor sorgte dafiir, indem er das interdictum uti possidetis 
erliess. Es enthält eine Verfügung, worin der Magistrat für den Fall, dass 
die Parteien sich gegenseitig den Besitz bestreiten, erklärt, wem derselbe 
gebühre. Die faktische Frage, wer nämlich von den beiden dem andern gegen- 
über den jüngeren fehlerlosen Besitz zur Zeit des Erlasses der Verfügung hatte, 
unterwarf er dann einer richterlichen Untersuchung. D est permis de con- 
jecturer, sagt Machelard i), que ce ftit ä l'occasion du röglement des vindiciae, 
que les preteurs etablirent les principes dont la proc^dure des interdits 
eut pour mission de continuer le- developpement et d'assurer la regulari- 
sation. Vraisemblablement la declaration qui intervenait ä propos des 
vindiciae n'etait que la confirmation de l'ötat de possession, qui paraissait 
au magistrat rßunir le plus de probabilites. Seulement en presence des 
assertions contraires de deux plaideurs, qui pretendaient ^galement ä Tavan- 
tage d'une possession exclusive, il devrait §tre difficile au pröteur, ä moins 
de se livrer ä une instructiori pour laquelle le temps lui manquait, de 
statuer equitablement en parfaite connaissance de cause. On sentit par 
consequent la necessite de separer Texamen de la question de propriete; 
on trouva opportun de confier ä un juge special le soin de statuer sur 
le fait de la possession actuelle, quand eile etait disputee entre les parties. 
L'eipedient imagine pour ce reglement pröliminaire de la possession consistait 
dans Temission de l'interdit uti possidetis, toutes les fois que le litige 
portait sur im immeuble. 

So muss die Einführung des Interdikts bereits früh und noch in 
der Periode unbeschränkter Herrschaft der legis actiones, deren Grund- 
züge man in dem Interdiktsprozess nachgeahmt findet, stattgefunden 
haben. Wie die vindicatio per sacramentum ein Eigentumsstreit*), so ist 
der Prozess mit uti possidetis ein Besitzstreit. Die sponsiones, nur 



1) Machelard, Interdits 180. 

2) Über contra vindicatio vgl. Brinz, zur Contravindikation. Lotmar, Kritische 
Studien. Nicht bloss bei Gajus 4, 16, auch bei Cicero: mens, inimo meus, behauptet 
eine jede Partei Eigentum. Bei der in iure cessio eines Niessbrauchs musste der con- 
fessoria gegenüber die contravindicatio der nuda proprietas, hunc fundum meum esse 
aio deducto usufructu, stehen. Vat. 50. Es ist also kein Grund, die Richtigkeit 
der Überlieferung bei Gajus zu bezweifeln. 
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darum gegenseitig, weil ihr Betrag im ünterliegmigsfall an den Gegner 
verfällt, vertreten das sacramentum, die secutoria iudicia das arbitrinm litis 
aestimandae. Da der possessorische Prbzess Zeit kostete, so machte sich 
auch dabei das Bedürfnis einer vorläufigen Verfugung behufe Regelung 
des interimistischen Besitzes geltend. Die Weisheit des Prätors ersann das 
Mittel, die Parteien darauf bieten zu lassen. Indem er den Gegenstand 
dem höheren Bieter überliess, ersparte er sich selbst eine jede Untersuch- 
ung und wurde durch die Zuweisung in keiner Hinsicht vorgegriflFen. Die 
fructus licitatio nimmt in dem neuen Possessorium die Stelle der vindiciae 
des alten petitorischen Prozesses ein; sogar der pönale Charakter der 
licitationis sununa erinnert an die Strafe gegen den Verurteilten, qui vindi- 
cias falsas tulit^). 

Dennoch blieb eine Lücke auszufallen. Was sollte geschehen mit 
der zur Feststellung des Streitgegenstandes vielfach notwendigen örtlichen 
Aufnahme? Da der Prätor in Rom blieb und Vertretung des Gerichts 
durch einen Gerichtsdiener nicht gebräuchlich war, musste sie eine ausser- 
gerichtliche Handlung sein und den Parteien überlassen werden. Historisch 
bildet also die deductio mit der fructus licitatio ein Ganzes; denn wäre 
der Prätor mitgegangen, so hätte sich die Begulierung des provisorischen 
Besitzes an Ort und Stelle zugetragen und dass dies nicht länger ge- 
schehen konnte, war gerade die nächste Ursache, Possessorium imd 
Petitorium zu scheiden. Diese Scheidung, eine Folge der zu Tg^e ge- 
tretenen Notwendigkeit, im Interesse der Rechtspflege und der Würde 
des Amtes den Prätor von nutzlosen Geschäften und zeitraubenden Be- 
mühungen zu entlasten, wurde sonach durch die Praxis, nicht durch die 
theoretische Spekulation ins Leben gerufen. 

Es liegt darum Wahrheit in Savignys Meinung*), dass zwischen 
manum conserere und deducere eine historische Verwandtschaft wahrzu- 
nehmen ist. Die deductio leistet im Beginn des possessorischen Prozesses 
denselben Dienst, wie ihn das in iure manum conserere der Zwölftafeln im 
Petitorium zu beweisen pflegt: die Feststellimg des Streitgegenstandes 
durch vim facere ex conventu. 

Das Symbolische der deductio aber darf man, wie überhaupt im alten 
Stil, nicht allzu tief fassen. Wenn man zu Scheinhandlungen seine Zuflucht 
nehmen musste, wo man sich, um nicht durch unhaltbar gewordene Gesetzes- 
vorschriften getroften zu werden, dazu genötigt sah, so verrichtete man 
auch die Formalitäten der Zwölftafeln selbst nicht aus blinder Vorliebe für 
Umständlichkeit und Solennitat, sondern um des praktischen Zweckes 



1) Festus in v. vindiciae. 

2j Vermischte Schriften 1, 292. 
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willen, welcher mit jeder dieser Handlungen beabsichtigt war. Einen 
Prozess kann man nicht ohne Beobachtung der vorgeschriebenen Formen 
fahren, und selbst bei den durchweg schriftlichen Verhandlungen wird 
man unter ümst&nden die Folge der Nichtigkeit auf die Versäumnis 
scheinbar ganz unschuldiger Formalitäten setzen müssen. Bei den Römern, 
wo alles mündlich zuging, mussten wie im altdeutschen Rechte die Parteien 
selbst wie ihre Fürsprecher genau auf ihre Worte Acht geben. Sobald feier- 
liche Ausdrücke und stereotype Formeln gebraucht werden, versteht man 
einander beim ersten Klang, und wenn sich jeder Schritt, den der Prozess 
vorwärts thut, auf eine jedes Missverständnis ausschliessende Weise 
karakterisiert, so war vieles, was in diesen alten Proceduren umständlich 
erscheint, nicht allein nach der damaligen Ordnung der Dinge für die 
Sicherheit des Verfahrens unentbehrlich, sondern zugleich in Wahrheit im 
Interesse der Schleunigkeit. Lebendige und bewegliche Naturen sprechen 
nun aber ebenso sehr durch Gebärden wie mit Worten, und diesem um- 
stände ist das Symbolische in den alten Ordnungen zum grössten Teile 
zuzuschreiben. Beim Gebärdenspiel jedoch kann, und zwar unzweideutiger 
und treffender als durch die schönsten Worte, unter noch wenig gebildeten 
Menschen der Umstand, dass man sich darüber streitet, wem das Land ge- 
höre, am besten mit der Thatsache ausgedrückt werden, dass man sich in 
Gegenwart des Prätors darüber handgreiflich zu zanken beginnt und dem 
Magistrat damit die Gelegenheit giebt, zu intervenieren, Friede zu gebieten 
und an Stelle der Eigenmacht den Rechtsstreit zu setzen. *Immer aber,' 
bemerkt sehr scharfsinnig Bethmann ^), 'lag diesem Scheinkampf kein tieferer 
Sinn zum Grunde, als dem Willen nicht bloss durch Worte, sondern auch 
durch die That Ausdruck zu geben, wie der Naturmensch, insbesondere 
der Südländer in seiner sinnlichen Lebendigkeit durchweg die Rede mit 
entsprechenden Zeichen begleitet.* Wenn man mit dieser das Petito- 
rium einleitenden Prozessmimik der legis actio die Vorstellung einer 
vis civilis et festucaria, quae verbo diceretur, wie Gellius (20, 10) sagt, 
oder nach Festus*) quod potius dicitur vis quam fit inter eos qui conten- 
dunt, verband, so ist es kein Wunder, dass man dies auf die deductio über- 
trug, wenn auch diese feinere Formen hatte. Wir geben uns die Hand, 
wo sich unsere Grossväter um den Hals fielen. So war es auch bei den 
Römern. Die noch rauhen Vorväter wurden zum Scheine handgemein; 
die manierlichere Nachkommenschaft ging einander nicht mehr zu Leibe, 
sondern geleitete, wie unter wohlerzogenen Leuten üblich, sich hinaus. 
Der Gedanke, den man figürlich ausdnickte, blieb indes derselbe. In der 



1) Der römische Civilprozess 1. 133. 

2) In V. vindiciae. 
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deductio sah man ein vim facere im traditionellen Sinn der bei Gericht ge- 
bräuchlichen Gebärden, durch welche die Parteien zu erkennen gaben, dass die 
umworbene Sache der Gegenstand war, um den sie stritten. Eine Vorbereitung 
der fructus licitatio, bestand ihr Wesen in einer Ortsau&ahme vor Zeugen 
und gehört sie zu den Formalitäten des Possessorium, nicht des petitorischen 
Prozesses. Sie war eine aussergerichtliche Handlung, weil der Prätor sich 
nicht von seinem Amtssitze entfernen konnte und darum die Ausfuhrung 
den Parteien überlassen musste. Letztere waren frei in der Wahl des 
Zeitpunktes und konnten sie mit gegenseitigem Gutfinden dem ersten Er- 
scheinen vor dem Prätor vorausgehen lassen. Bei ihm konnte dann die 
bereitere Partei noch stets sogleich die petitorische actio anstellen und inso- 
weit die deductio faktisch auch als Vorspiel der rei vindicatio dienen. Ob 
aber diese per legis actionem, per sponsionem oder per petitoriam formulam 
eingeleitet wurde, war, soweit es die deductio anging, gleichgültig. Und 
dasselbe galt vom interdictum uti possidetis im allgemeinen. Es ist kein 
Grund, die Einfiihrung desselben in der Zeit lange vor dem Abutischen Gesetze 
zu bezweifeln, da Einleitung des Prozesses durch sponsiones älter als die 
formula ist ^). Von dem stereotypen vim fieri veto war hiemach das vim fecere 

1) Das sacramentnm, welches meist in die Tasche des Priesters floss and kaum zur 
Vermehrung der StaatsvermOgens beitrug, war in den Augen der plebs eine gehässige 
Auflage und wurde bei pecunia credita nach einer ziemlich allgemein adoptierten und mit 
guten Gründen gestützten Ansicht (Bethmann-Hollweg, Civilpr. 1, 158) bereits bei Einfüh- 
rung der legis actio per condictionem der lex SUia ersetzt durch die sponsio tertiac 
partis, deren Betrag dem Gegner zu gut kam, so dass Gaj. 4, 95 u. 13 (über die 
Lesung dieser SteUe durch Finäly ygl. Zeitscht für Savignystiftung 1, 90) provocatio 
sponsione und sacramento als gleichartige Dinge betrachtet und in der Anwendung 
der Formel dari spondes als Mittel, einen Rechtsstreit der richterlichen Untersuchung 
zu unterbreiten, wahrscheinlich der Grund verborgen ist, weshalb aUein diejenigen, 
welche in einem mit der legis actio geführten Prozess Partei hätten sein können, für 
föhig galten, sich mit Worten dieser Art zu verpflichten. Gal 3, 93. Auch Plautus, 
Menaechmi4, 2, 26; Pseudolus 4, 6, 7. 17. 18; Rudens 5,3,25 und selbst Cato niaior 
de R. R. 146 und bei Livius 39, 43 bestätigen die Priorität der sponsio vor der for- 
mula, sobald man mit Bethmann-HoUweg, Civilpr. 2, 5 n. 2 und Lange, Römische 
Alterthümer 2, 297 annimmt, dass die lex Aebutia erst aus der letzten H&lfte des 
sechsten Jahrhunderts datiert. Wenn also auch Mommsen, Rom. Forschungen 1, 337 
N. 18 ganz richtig von der Zeit spricht, wo noch das Nexum bestand und es keine 
kkgbare civilrechtliche sponsio gab, so hindert dies nicht, sich die poenale sponsio als 
bereits früh dem Prozesse per legis actionem einverleibt vorzustellen; denn der Prätor 
entnahm ja doch seine staatsrechtliche Macht, den Parteien Befehle zu geben, der Natur 
seines Amtes und nicht den Formen der Rechtspflege: zudem besteht, wenn man die 
Sache durchdenkt, kein ausreichender Grund, warum nicht die Frage, ob gegen den 
Befehl gesündigt war, den Gegenstand einer provocatio sacramento hätte ausmachen 
können. Nicht die Art, wie später der possessorische Prozess eingerichtet wurde, son- 
dern die Thatsache, dass er sich vom Petitorium unterscheidet, beweist, dass er eine 
Frucht des Fortschritts und der reiferen Entwicklung war. 
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ex conventu keine direkte Folge; dennoch ist in den verschiedenen Be- 
deutungen von vim facere ein Faden zu erkennen. Das Bild, welches 
man davon erhält, ist aber das des Bestreitens, nicht der besondere Begriff 
von Störung im Sinne von Bruns. Der iudex sponsionuni hatte ausschliess- 
lich die Besitzfirage zu regeln, und dies konnte er nicht thun, welche vis, 
sei es thatsächliche, sei es formale, vorangegangen sein mochte, wenn 
nicht die litis contestatio wegen der doppelten Sponsion geschlossen war. 
Der Prätor hatte den Fall vor Augen, dass zwei Personen um ein 
Stück Grund streiten, von denen beide behaupten, Eigentümer zu sein. Die 
Verfügung über den Besitz in einem Prozesse dieser Art war ursprünglich 
nichts weiter, als eine Vertrauenssache oder eine zeitweilige Überlassimg 
des unter die Obhut des Magistrats gestellten Gegenstandes an eine der 
Parteien '), bis dass der Richter über die beiderseitigen Parteibehauptungen 
sich ausgesprochen haben wird. Durch die Erfahrung jedoch war man 
belehrt, im Besitz zur Zeit des Urteils einen grossen Vorteil zu er- 
blicken. Wenn der Richter nicht wusste, wem er Recht geben sollte, so be- 
hielt das Objekt derjenige, welcher es hatte; darum gönnte der eine dem 
andern den Besitz nicht mehr und hatte das Interdikt nicht allein über 
die Bewahrung der Sache während des Prozesses zu entscheiden sondern 
vor allem dafür zu sorgen, dass derjenige, welchem im Zweifel die Sache 
verbleiben soUte, im Petitorium Besitzer war. Das interdictum uti possi- 
detis erhält den jüngeren fehlerlosen Besitzer aus dem einfachen Grunde, 
weil es zur Vorbereitung des petitorischen Prozesses dient. Betinendae 
possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab utraque parte de pro- 
prietate alicuius rei controversia est et ante quaeritur, uter ex litigatoribus 
possidere et uter petere debeat, cuius rei gratia comparata sunt uti possi- 
detis et utrubi, sagt Gajus (4, 148), und Justinianus (4, 15, 4), fQgt hinzu: 
namque nisi ante exploratum fuerit, utrius eorum possessio sit, non potest 
petitoria actio institui, quia et civilis et naturalis ratio facit, ut alius 
possideat, alius a possidente petat. Et quia longo conmiodius est possidere 
potius quam petere, ideo plerumque et fere semper ingens existit contentio 
de ipsa possessione. Conunodum autem possidendi in eo est, quod etiamsi 
eins res non sit, qui possidet, si modo actor non potuerit suam esse probare, 
remanet suo loco possessio, propter quam causam, cum obscura sunt 
utriusque iura, contra petitorem iudicari solet. In gleichem Geiste spricht 
ülpian*). Und derselbe Gedanke liegt dem zu Grunde, was Cicero dem 



1) 6ai. 2, 16. Der Erwerber mass praedcs stellen; er empfing also den Genuss 
aii£ den Händen des Staates. Vgl. Mommsen, Stadtrechte 468. Bivier, Cautio prae- 
dibos praediisqne 22. 

S) 1. 1 §.3 D. 43, 17. Vgl. die Stellen bei Ihering, Grand des Besitzschutzes 79. 
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Sc&vola in den Mund legt (de oratore 1, 41): multisque praeissem 
qui aut interdicto tecum eontenderent, aut te ex iure manum consertom 
vocarent. Bezüglich des engen Verbandes vom Possessorium und Peti- 
torium im klassischen Recht kann denmach kein billiger Zweifel bestehen. 
Indes bekam der possessorische Prozess, sobald er einmal vom Peti- 
torium geschieden war, eine selbständige Existenz, da es natürlich 
dem Kläger unbenommen bleiben musste, nach freier Wahl unmittel- 
bar petitorisch aufzutreten, und man niemanden zwingen konnte, gegen 
seinen Willen seinem Gegner den Besitz streitig zu machen, ebenso natürlich 
war es aber, dass man nicht genötigt werden konnte, wenn man sich 
nach einer Niederlage im possessorischen Prozess dabei beruhigen wollte, 
trotz dessen petitorisch weiter zu procedieren. Am allerwenigsten liess 
der Prätor die Gewährung des Interdikts von Eröffnungen abhängen, 
welche die Petenten ihm bezüglich ihrer weiteren Pläne zu machen ffir gut 
halten mochten. Es steht also mit dem früheren nicht im Widerspruch, 
dass die strenge Scheidung der Besitz- und Eigentumsfrage sehr früh 
von der klassischen Bechtswissenschaft zu einer ihrer Grundwahrheiten 
erhoben und durch den denkenden juristischen Verstand scharf erfasst 
und bedingungslos angewendet worden ist*). 

Das interdictum uti possidetis war in das Edikt des städtischen 
Prätors aufgenommen und somit allein fllr civilrechtlichen Besitz abgefasst*). 
Bemerkenswert ist es, dass auf anderen Grundbesitz die petitorische Formel 
Obertragen werden konnte, ohne dass dieses die Übernahme des Interdikts 
von selbst inbegriff. Denn Prontinus'), der wissenschaftliche Geometer, 
welcher unter Domitian schrieb, bezeugt von den Besitzern provinzialer Grund- 
stücke: vindicant inter se non minus fines ex aequo ac si privatorum 
agrorum — nam et controversias inter se tales movent quales in agris 
immimibus et privatis solet evenire. Dennoch zweifelt er an der Ver- 
wendung des Interdikts fftr diese Klasse von Grundstücken: videbimus 
tarnen an interdicere quis possit de eiusmodi possessione. Danach scheint 
erst nach der Feststellung des edictum perpetuum diurch Julian unter Kaiser 
Hadrian das Interdikt auch in der provinzialen Rechtspflege allgemein 
durchgedrungen zu sein. So liest man in einem Reskript Diokletians^): 
uti possidetis fimdum, de quo agitur, cum ab altero nee vi nee clam nee 



1) 1. 52 pr. D. 41, 2. 1. 12 §. 1 D. 41, 1. 

2) Dies war also auch mit den interdicta nnde vi der Fall nnd darum fallt bei 
Cicero pro Caccina 102: Snlla ipee ita tnlit de civitatc, at non snstnlerit eomm nexa 
atque hereditates, der Nachdruck ebensosehr auf nexa (sponsiones) wie auf hereditates. 
Anders Keller, Semestria 202. 

8) Römische Feldmesser 1, 36. 

4) 1. un. C. 8, 6. 1. 1 §. 3 D. 48, 17. 
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precario possidetis, rector provinciae vim fieri prohibebit, ao satisdationis 
vel transferendae possessionis edicti perpetiii forma servata de proprietate 
cognoscat. Frontinas scheint übrigens auch bei Italischem Grundbesitz 
von dem possessorischen Prozess wenig gehalten zu haben; denn er rät 
stark an, vor allem sich nicht leichtfertig damit einzulassen*). De loco 
si possessio petenti firma est etiam interdicere licet, dum cetera ex inter- 
dicto dUigenter peraguntur, magna enim alea est litem ad interdictum 
deducere, cuius est executio perplexissima. Si vero possessio minus firma 
est, mutata formula iiu-e Quiritium peti debet proprietas loci. Gerade 
umgekehrt empfiehlt Gajus*): is qui destinavit rem petere, animadvertere 
debet, an aliquo interdicto possit nancisci possessionem, quia longe com- 
modius est ipsum possidere et adversarium ad onera petitoris compeUere, 
quam alio possidente petere. Beide hatten Recht. Juristisch war es vorteil- 
hafter, Besitzer als Kläger zu sein, während in der Praxis der Kläger der 
petitoria actio öfters um deswillen den Vorzug gab, weil, wo ein Zweifel 
möglich, der Beweis in dem einen Prozess nicht um so viel leichter ist als 
in dem andern, unter der geordneten Regierung des Kaiserreichs wird Un- 
sicherheit bezüglich der Thatsache des Besitzes seltener vorgekommen sein, 
als imter der Republik, so dass, wenn nur derjenige sich an den lästigen 
Prozess heranmachte, der seiner Sache sicher war, der Gegner in der 
Regel aus dem Felde geschlagen wurde und somit das Interdikt, obschon 
es darauf angelegt war, festzustellen, wem von den beiden der von ihnen 
beanspruchte Besitz verbleiben sollte, in ein Rechtsmittel überging, womit 
sich der Besitzer gegen einen dritten erhält, der, obgleich ihm der Mut 
fehlt, vor Gericht einen Anspruch auf den Besitz geltend zu machen, 
dennoch faktisch denselben sich anmasst. Jedoch war es auch als solches 
in vielfachem täglichen Gebrauch und musste, was es von seiner ursprüng- 
lichen Anwendung an praktischem Wert verlor, von der anderen Seite 
reichlich durch die nützliche Wirkung des sekundären Interdikts zurück- 
gewinnen. Bevor ich jedoch zu der Behandlung dieses Gegenstandes schreite, 
wünsche ich noch einen Augenblick bei dem interdictum utrubi und bei 
der Literargeschichte der deductio zu verweilen. 

6. Das interdictum utrubi, der Zwillingsbnider des uti possidetis, gleich- 
falls retinendae possessionis und zur Vorbereitung des Petitorium bestimmt, 
kann seinen Ursprung nicht demselben Bedürfnis der Geschäftserleichterung 
des Prätors zu danken gehabt haben, da ja der Umstand, dass der Prätor 
die Parteien nicht weiter auf ihrem Zuge nach dem streitigen Objekt begleiten 
konnte, bei beweglichen, in iure gegenwärtigen Gegenständen nicht im Wege 

1) RömiBche Feldmesser 1, 44. 
«) L 24 D. 6, 1. 
KftppeyneTftn de CoppeUo, Abhandinngen. 11 
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stand. Ist dann nicht lun deswillen die Ursache der Scheidung von pos- 
sessorium und petitorium in etwas anderem zu suchen? An diesem Ein- 
wand dürfen wir nicht mit Stillschweigen vorübergehen. 

Scharfe Qrenzregulierung zwischen Eigentum und Besitz musste 
stets die natürliche Frucht einer gesunden Rechtsentwicklung sein und hin- 
ter dem praktischen Anlass, welcher hierzu den Stoss gab und die Bichtung 
der Bewegung bestimmte, lag die innere Berechtigung der BegriflFstrennung 
als tieferer Grund. Die Einrichtung, deren Nützlichkeit man bei un- 
beweglichem Gut kennen gelernt hatte, wurde rasch auch auf bewegliche 
Sachen übertragen, sobald sich die Fälle vervielfältigten, in denen der 
Prätor, wollte er sich nicht mit einer zeitraubenden Untersuchung be- 
lasten, die Entscheidung über entgegengesetzte Besitzansprüche einem 
Richter übertragen musste'); denn war einmal bei der einen Gattung 
Sachen mit dem Herkommen gebrochen, so konnte es auch bei der 
anderen Art nicht lange ausbleiben. Das dem interdictum utrubi zu 
entlehnende Bedenken würde erst dann von Gewicht sein, wenn fest- 
stände, dass beide Interdikte zu derselben Zeit ins Leben gerufen waren; 
dieses aber braucht man nicht allein nicht anzunehmen, man darf es 
selbst nicht thun, da die Verschiedenheit beider zu gross ist. Uti possi- 
detis huldigt der natürlichen Regel: behalte, was du hast, es sei denn, dass 
du zuerst es deinem Gegner abwendig gemacht hast in einer Weise, wo- 
durch du zur Restitution verpflichtet bist. Utrubi huldigt dieser Regel wohl 
im Prinzip, wendet sie jedoch mit einer tief eingreifenden Modifikation an ; 
denn es fugt eine Bedingung hinzu, wodurch der Sieg von einer künst- 
lichen und willkürlichen Berechnung abhängig gemacht^) und dem 
Interdikt rekuperatorische Wirkimg gegen dritte gewährt wird*), welche 
zu dem ursprünglichen Begriff eines interdictum retinendae possessionis 
schlecht passt. Utrubi scheint vielmehr zur Entschädigung für die feh- 
lende vindicatio als zu ihrer Vorbereitung abgefasst zu sein*). Das weist 
also darauf hin, dass zuerst uti possidetis eingeführt wurde und hernach 
utrubi folgte; denn zwei so nah verwandte und so ungleichartige Ord- 
nungen kann der Prätor nicht zugleich ausgedacht haben. Viel jünger 
braucht darum das utrubi nicht zu sein. Hätte Plautus ^) auch nicht darauf 
angespielt, man würde nichtsdestoweniger zu der Annahme Grund haben, 



1) Bethmann-HoUweg 2, 345. 

2) Gai. 4, 150. 153. 

3) Petronius, Satirae 13 (Buecheler). 

4) Häufig kann zudem die vindicatio bei beweglichem Gut ebensowenig gewesen 
sein wie die usucapio. Gai. 2, 50. 

&) Stichus 5, 4, 14 y, 9. Eine andere Anspielung bei Terenz, Eunuchus 
2, 3, 27. 
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dass es zu den ältesten Einrichtungen des prätorischen Bechts gehört. 
Von grosser Bedeutung war es für die Anwendung der Vorschriften der lex 
Cineia^), vor allem aber beim pignus, das, hauptsächlich bei beweglichen 
Sachen üblich *), schon firühe im Civilrecht bekannt war. Denn erst nach 
Einflihrung des Formularprozesses entspann sich aus der Serviana die 
Quasi -Serviana und wurde die condictio ex iniusta causa auf An- 
sprüche wegen Bückgabe des Besitzes ausgedehnt. Es wäre also nicht 
zu begreifen, wie in früherer Zeit jemand Greld hätte leihen können auf ein 
Unterpfand dieser Art, so lange der Gläubiger nicht im interdictum utrubi 
ein Bechtsmittel besass, womit er seinen Pfandbesitz auch dritten gegen- 
über zur Geltung bringen konnte^). Sei es nun, dass die Vermehrung 
der Pfandgeschäfte zur Einführung des Interdikts mitgewirkt hat, sei es, 
dass sie durch das Interdikt befördert wurde, der Zusanunenhang ist 
nicht zu verkennen. Doch gerade in der Eigenschaft, welche dem utrubi 
vorzugsweise Wert verlieh, das ist in seiner rekuperatorischen Bichtung 
gegen dritte, liegt ein nicht zu verschmähender Fingerzeig, dass es erst 
Eingang finden konnte, nachdem sich die Praxis durch das interdictum 
uti possidetis mit dem Begriff eines interdictum retinendae possessionis 
vertraut gemacht hatte. 

Hinsichtlich des Prozessganges mit utrubi fehlen spezielle Berichte. 
Doch lässt sich aus den Worten: utrubi hie homo, quo de agitm-, 
nee vi nee clam nee precario ab altere fuit, apud quem maiore parte huius 
anni fuit, quominus is eum ducat, vim fieri veto mit genügender Sicherheit 
entnehmen, dass der streitige Sklave zum Prätor mitgebracht werden musste ^), 
und dass daselbst die beiderseitige Übernahme des Streites sich äusserte in 
dem Widerstreben der einen Partei gegen die Mitnahme des Streitobjekts seitens 
der andern. Ob hierauf eine vorgängige Begulierung des intermistischen Ge- 
nusses und erst danach die sponsiones folgten, wissen wir nicht und ebenso- 
wenig, was geschah, wenn eine der beiden Parteien sofort nachgab. Lediglich dies 
ist gewiss, dass die Identität des streitigen Gegenstandes, da es ja bei beweg- 
lichen Sachen ausfuhrbar war, im Eingang des Prozesses, wie bei der vindicatio 
in iure, festgestellt wurde, ein umstand, der aufs neue bestätigt, dass die 
Unmöglichkeit für den Prätor, sich von Bom zu entfernen, der Grund des 
aussergerichtlichen Charakters der deductio gewesen ist, während hier 



1) Fr. Vat. 293, 311. 
«) 1. 238 §. 2 D. 50, 16. 

3) Aach die Stelle, wo es im Edikt vorkommt, bestätigt dies. Lenel, Edict. 
perpet. 391. 

4) Ordinarii iuris est ut mandpiomm orta quaestione prins exhibitis mancipiis 
de possessioiie iadicetur ac tum demam proprietatis causa ab eodem iudice decidatur. 
L. 13 C. 3, 32. 
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wie dort das viin facere adversus edictum praetoris einfach in der Tbat- 
sache, den Besitz för sich zu verlangen und der anderen Partei zu be- 
streiten, bestanden haben muss. Die Worte: dum super hoc ab adversario 
inquietatur in 1. 1 § 1 D. 43, 31 stammen, glaube ich, nicht von Ulpian, 
sondern sind wohl von Tribonian an die Stelle derjenigen gesetzt, worin 
der klassische Jurist das Erfordernis der maior pars anni aufstellte. 

Seitdem Savigny der deductio seine Aufmerksamkeit widmete, sind 
über diese Handlung die widersprechendsten Ansichten verkündet worden; 
wohl in jeder dieser verschiedenen Meinungen aber lag ein wahrer Gedanke 
verborgen. Savigny erkannte richtig, dass zwischen der Einleitung der 
alten legis actio und dem vim facere ex conventu ein historischer Zu- 
sammenhang bestehen müsse. Dagegen hat Bruns damit Recht, dass die 
letztere Handlung ein und derselbe Akt wie die deductio ist und in den 
possessorischen Prozess, nicht ins Petitorium gehört. Hinwiederum zeigte 
Keller richtig, dass keine symbolische Gewalt erfordert wurde, um den Wor- 
ten der sponsio zu genügen, und erkannte er, dass die Bollenverteilung bei der 
deductio mit einem Obereinkommen verbunden war, welches auf das spätere 
Verhalten der Parteien im Prozess Einfluss hatte. Wetzeil entdeckte, dass 
in der Augenscheinsauftiahme der praktische Nutzen der Handlung gelegen 
war, und Krüger stellte fest, dass in den Sacherzählungen der beiden Ciceroni- 
schen Reden die deductio der ersten Verhandlung bei dem Prätor vorausgehen 
musste. Den Schlüssel des Rätsels giebt der Bericht des Gajus, dass vim 
facere und fructus Ucitatio zusammen gehören, und diese Wissenschaft 
schulden wir Studemund. Er war es zugleich, der uns mit den sekundären 
Interdikten bekannt machte. Die folgende Erörterung aber will zeigen, 
dass sich durch dieses Institut endlich der Nebel aufklärt, welcher bisher 
das interdictum uti possidetis umhüllt und eine klare Einsicht in Wesen 
und Zweck desselben verhindert hat. 



2. Interdicta secundaria. 

Die Partei, welche nach Erlass des primären Interdikts nicht alles 
verrichtete, cetera ex interdicto, was nötig war, um den Streit beim iudex 
sponsionum anhängig zu machen, musste dulden, dass der Gegner die 
sekundären Interdikte erhielt und diese gegen ihn erlassen wurden. Bruns 
nennt dies: 'die Verweigerung als contumacia bestrafen — wenn jemand 
aus Chikaiie, um die Weiterfuhnmg des Prozesses zu hindern, sich weigert ; 
diese Vorstellung muss ich als irrig bestreiten. 



1) Bositzkl. 32. 35. 
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Man kann nicht nachdrücklich genug betonen, dass das primäre 
Interdikt einen Besitzprozess voraussetzt, worin jede der Parteien als 
KU^er und Verklagter gegen die andere auftritt ^). Hiemach konnte 
der auf uti possidetis gebaute Prozess nicht weiter gehen, res non 
poterat expediri, wenn der Besitz nicht von beiden Seiten bean- 
sprucht wurde, so dass dem Klageanspruch eine Widerklage gegen- 
über stand. Es kann indes von keinem verlangt werden, dass er 
gegen seinen Willen ein Recht geltend macht. Wer sich weigerte, die 
litis contestatio vorzunehmen, handelte als Kläger durchaus nicht chikanös, 
noch verletzte er die von ihm in seiner Eigenschaft als Verklagter zu 
erfüllenden Pflichten. Contumax ist jemand, der sich auf den Prozess 
nicht einlassen will, mit nichten. Das sekundäre Interdikt wurde also 
gegen denjenigen gewährt, welcher, gezwungen sich diesbezüglich vor 
dem Richter zu erklären, jeden eigenen Anspruch auf den Besitz fahren 
lässt und von der Befngnis, den Beweis possessionem ad se pertinere zu 
erbringen, absieht. Für das richtige Verständnis des Verhältnisses zwischen 
dem primären und sekundären Interdikt ist es von höchstem Gewicht, 
diesen Punkt so scharf wie möglich im Auge zu behalten. 

Es dürfen nämlich die sekundären Interdikte durchaus nicht mit 
aecessorischen Zwangsmassregeln gegen einen unbotmässigen Verklagten, 
der Ausflüchte sucht, um sich nicht verteidigen zu brauchen, verwirrt 
werden. Sie sind das primäre Interdikt in vereinfachter Gestalt imd treten 
nach der Wendung, die die Verhandlung genommen hat, an dessen Stelle: 
interdicta, quae secundaria appellamus quod secundo loco, d. i. in der 
zweiten Phase, reddantur. Da eine der zwei Voraussetzungen dahingefallen 
ist, ergiebt sich ein richterliches Urteil über die sponsiones als nunmehr 
überflüssig und ist der Hauptprozess zu Ende. Es bleibt lediglich ein 
einseitiger Besitzanspruch, bezw. die Klage gegen einen dritten übrig, von 
dem wie durch ein Judikat feststeht, dass er auf den Gegenstand keinen 
Anspruch machen kann und dieser ihn nichts angeht. Anlässlich dessen 
löst sich das interdictum duplex in zwei simplicia auf, ein restitutorisches 
Dekret und ein einfaches prohibitorium. Es giebt, sagt Gajus, zweierlei 
sekundäre Interdikte: das restitutorische, ut, si possideat, restituat adver- 
sario possessionem und das prohibitorische ut vim illi possidenti non faciat. 
Beide erfordern eine nähere Betrachtung. 

1. Schmdäres Restitutorium. Jeder Bürger konnte seinen Mit- 
bürger vor Gericht ziehen, und wer vor dem Prätor stand, durfte sich 
vielleicht darüber beschweren, dass man ihn chikanöser Weise verklagt 

*) Die verschiedenen Ansichten und die Literatur lernt man kennen bei ßrinz, 
Lehrb. der Fand. (2. Ausg.) 181, 182. Randa, Besitz 123 R. 2. Bekker, das Recht 
des Besitzes 98, 252. 
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und damit vexiert habe, und von dem Gegner den Eid verlangen: non 
calumniae causa agere^); aber verständigerweise konnte er nicht weigern, 
sich darüber auszulassen, ob er behaupte oder nicht behaupte, der Be- 
sitzberechtigte zu sein: denn sobald er Ausflüchte suchte oder sich gar 
nicht äusserte, hatte er damit seine böse Absicht verraten. In der That, 
erkannte er an, dass der Besitz ihn nichts anging, so hatte er kein recht- 
mässiges Interesse, dies zu verschweigen. Durch das Gesuch um das 
primäre Interdikt konnte der Interessent den Geladenen nötigen, sich zu 
äussern. 

Dies entsprang unmittelbar dem Prinzip, dessen Ausdruck das 
Interdikt war. Inter litigatores ergo quoties est proprietatis controversia, 
aut convenit inter litigatores, uter possessor sit, uter petitor, aut non 
convenit. Si convenit, absolutum est; ille possessoris commodo, quem 
convenit possidere, iUe petitoris onere fungetur. Sed si inter ipsos conten- 
datur, uter possideat, quia alteruter se magis possidere afürmat, tunc, si 
res soli sit, in cuius possessione contenditur, ad hocinterdictumremittentur^. 
und von dem Beweise, dass der Eigentumsstreit anhängig war oder folgen 
sollte, war nach der durchgeführten Scheidimg von Petitorium und Possessorium 
die Einwilligung auf das Gesuch nicht abhängig. Der Geladene musste des- 
halb wählen. Will er sein Becht auf den Besitz geltend machen, so 
muss er auf den Prozess eingehen und bezügUch der gegenseitigen spon- 
siones die litis contestatio vollziehen. Will er dieses nicht, so erkennt er 
mit der That an, dass der Besitz ihm nicht gebührt und kann er, sobald 
dies feststeht, faUs er es für geraten hält, petitorisch als Kläger auftreten; 
hingegen hat er kein rechtmässiges Interesse, wenn sich das Gut in seiner 
Macht befindet, es dem andern vorzuenthalten. Qui cetera ex interdicto 
facere nolebat, zog sich aber keinen anderen Nachteil zu, als dass er für 
seine Person auf den Besitz keinen Anspruch hat: weiter dehnte sich die 
Rechtsfolge der verweigerten litis contestatio nicht aus. Der Prozess mit 
dem sekundären Interdikt, obschon eine Folge des primären, ist nichts- 
destoweniger ein neuer Prozess. 

Wer das restitutorium erhalten hatte, musste zweierlei Thatsachen 
behaupten: zunächst dass er selbst den Besitz nicht hat, zweitens dass 
ihn der Gegner hat. Lässt sich dies mit der Natur des interdictum 
retinendae possessionis, wie dies gewöhnlich aufgefasst wird, reimen? 



1) Gai. 4, 176. 1. 15 D. 10, 4. Unmöglich konnte man, meinen Erueger und 
Bnins, BesitzkL 43, ohne weiteres jeden Beliebigen auf der Strasse aufgreifen, zum 
Prätor schleppen und dort ein 'vim fieri veto' gegen ihn aussprechen lassen. Besteht 
aber die Gefahr, dass der Gegner mich in einen thörichten Prozess verwickelt, nicht 
bei jedem Rechtsmittel und jeder Form der Ladung? 

2) L. 1 §. 3 D. 43, 17. 
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Wie kann beim Nichtbesitzer der Gedanke auftauchen, das primäre 
Interdikt -zu verlangen und zwar mit dem überraschenden Ergebnis, 
dass auf der Stelle der wirkliche Besitzer, statt lieber sein gutes Recht 
zu verfechten, lediglich um einem Prozess zu entgehen, dem Gegner feig 
die Sache preisgiebt? Man muss an dreierlei Möglichkeiten denken. Ob- 
gleich es wohl äusserst selten geschehen sein wird, war es nicht 
durchaus undenkbar, dass das erst wegen der Weigerung der sponsiones 
oder der litis contestatio gewährte sekundäre restitutorium gegen einen 
Verklagten erlassen wurde, welcher bei der fructus licitatio das Gut 
erhalten und aus diesem Grunde in seinem Besitz hatte. Der Meist- 
bietende nahm die Verpflichtung auf sich, zu beweisen, possessionem 
ad se pertinere, stand aber in Folge seiner Weigerung, am Verfahren 
weiter Teil zu nehmen, davon wieder ab. Er befand sich demnach 
in derselben Lage, wie wenn sein Anspruch auf den Besitz abgewiesen 
wäre. Durch die Zuweisung des sekundären restitutorium contra eum 
de possessione pronunciatum est. Die Bedingung der fmctuaria stipu- 
latio ist erfüllt; er bezahlt die licitationis simima als Strafe und 
muss Gut und Fruchte dem Erwerber des restitutorium zurückgeben, 
ohne dass dieser zu irgend welchem Beweis seines Besitzes ver- 
pflichtet ist. 

Ein zweiter und häufiger vorkonmiender Fall muss derjenige des 
mit seinem eignen Detentor sich streitenden Besitzers gewesen sein. Ein 
Verpächter zum Beispiel bekam Streit mit seinem Pächter, weil dieser 
nach Beendigung der Pacht nicht ausziehen wollte. Da der Pächter, 
dem es nicht darum zu thun ist, sich den Besitz anzumassen, weil er 
lediglich die Räumung der Wohnung hinauszuziehen sucht, sich auf den Be- 
sitzprozess nicht einlassen kann, so dient das restitutorium als Exmissions- 
klage. Hier hat also der Kläger den juristischen Besitz und ist der 
Gegner lediglich Detentor. Doch macht dies keineswegs den Anspruch 
unstatthaft; denn wenn auch das Dekret in der Annahme gegeben wurde: 
si possideat, so konnten zweifellos alle zur Restitution genötigt werden, 
qui tenent et habent restituendi facultatem *). Dies macht ersichtlich, wie 
das Interdikt bei interversio possessionis gebraucht werden konnte. 

In einem Reskript Diokletians wird von der Anwendung des Interdikts 
auf denjenigen Mieter bericlitet, der sein Eigentum gemietet zu haben be- 
hauptet. Der Verpflichtung des Mieters, den Mietspreis zu bezahlen und die 
sonstigen im Mietkontrakt von ihm übernommenen Verbindlichkeiten zu 
erfüllen, steht der ihm durch den Vermieter verschaifte Genuss gegen- 
über. Seine Schuld wird darum sine causa und die actio locati ist gegen 

X) 1. 9 D. 6, 1. 
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ihn nicht zuständig, wo ihm dieser Genuss kraft eigenen B^chtes gebührt ^). 
Der Richter im bonae fidei iudiciima mitersuchte die Begründetheit der 
Verteidigung und überzeugte sich von dem Eigentumsrecht des Beklagten. 
Indes bewirkte sein Urteil kein Judikat unter den Parteien im Petitorium, 
da es, lediglich das Wort absolvo enthaltend, nichts weiter entschied, als 
dass dem Kläger die actio locati gegen den Verklagten nicht zustand. 

Verklagte indes der Vermieter den Mieter nach Beendigung der 
Miete auf Räumung mit dem interdictum uti possidetis, so standen 
sich die Parteien einander gegenüber als der Besitzer und der Detentor 
und im possessorium darf man sich nicht berufen auf Eigentumsrecht. 
Wenn er sich nicht darauf berief, auf dem Grundstück bleiben zu dürfen 
als Mieter, so musste der Detentor das Feld räumen und das Grundstück 
zur Verfügung des Besitzers stellen, unbeschadet seines Rechts, um es 
hernach mit der petitorischen actio wieder von ihm abzufordern, si quis 
conductionis titulo agrum vel aliam quamcunque rem accepit, possessionem 
debet prius restituere tum de proprictate litigare*). Nicht mit der rei 
vindicatio, noch mit der actio locati pflegte im klassischen Recht der 
Besitzer den Detentor, dessen Mietszeit verstrichen war, zur Räumung zu 
nötigen, sondern mit dem interdictum uti possidetis. 

Begeben wir uns in Gedanken nach der Sitzung des Pi'ätors und 
verfolgen wir einmal die Verhandlungen: 

Vermieter: Ich verlange das interdictum uti possidetis. 

Mieter: Ich stimme zu. 

Prätor: Das Interdikt wird gewährt. 

V. : Ich verlange, dass der Gegner sich auf das Interdikt einlassen soU. 

M.: Ich lasse mich auf einen Interdiktsprozess nicht ein. 

V.: Auf Grund dieser Erklärung verlange ich die sekundären Interdikte. 

M.: Ich stimme zu. 

Pr.: Die sekundären Interdikte werden dem Vermieter gewährt. 

V.: Nun verlange ich, dass der Gegner mit mir die sponsiones in 
Sachen des sekimdären restitutorium schUessen soU. 

M.: Ich bin bereit, zu restituieren, was ich zu restituieren habe. 

V.: Dann verlange ich die formula arbitraria. 

M.: Ich stimme zu. 

Pr.: Die formula arbitraria wird gewährt. 

Die Parteien hatten im voraus, was sie zu antworten beabsichtigten, den 
scribae der Gerichtskanzlei mitgeteilt; man war dort auch über den zu ernen- 
nenden arbiter übereingekommen und das Formular lag schon bereit. Nachdem 



1) 1. 20 C. 4, 65. 1. 15 D. 16, 3. 1. 40 §. 3 D. 41, 2. I. 45 pr. D. 50, 17. 

2) 1. 25 C. 4, 65. 
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der Vermieter die Formel erhalten hatte, lud er den Mieter zum Erscheinen 
vor dem arbiter ein, und dieser hatte dann zu untersuchen, ob der Mieter, 
der in iure anerkannt hatte, für seine eigene Person keinen Anspruch auf 
den Besitz zu machen, Detentor und als solcher zur Restitution ver- 
pflichtet war, und ob er das Hecht hatte, kraft Obereinkunft, zum Bei- 
spiel weü die Mietszeit noch nicht verstrichen war, das Gut gegen 
den Willen des Vermieters länger bei sich zu behalten. Da der De- 
tentor sich höchstens ein paar Tage Aufschub verschaffen konnte, wenn 
er die deductio verlangte, hingegen, falls er sich auf den Prozess mit dem 
primären Interdikt nicht einlassen durfte, räumen musste, sobald es zur 
fructus Ucitatio kam, so führte gegen einen blossen Detentor, sogar 
gegen denjenigen, der die Sache hinziehen wollte, die Prozedur rasch 
zum Ziele. 

Der wichtigste ist jedoch der dritte Fall. Der Kläger erkennt den 
Besitz des Gegners an, behauptet aber, dass dieser letztere verpflichtet ist, 
ihn zu restituieren, weil er ihn vom Kläger vi, clam oder precario erworben 
hat. Schreckt der mit dem primären Interdikt verklagte Gegner vor dem 
Prozess zurück, wagt er sich im Bewusstsein seines Unrechts dem Kläger 
gegenüber nicht an die Verteidigung der Rechtmässigkeit seines Besitzes, 
so muss er sich gefallen lassen, dass gegen ihn der Befehl zur Restitution 
ausgesprochen wird. Eine für den organischen Zusanmienhang des klassi- 
schen Prozessrechts sehr bemerkenswerte Thatsache! Die Einrede fehler- 
haften Besitzes bewirkt, sobald ihr nicht durch Annahme der sponsio wider- 
sprochen wird, eine Umwandlung des zweiseitigen prohibitorium in ein 
einseitiges restitutorium. 

On s'est beaucoup demande, schrieb Appleton ^), pourquoi dans les 
interdits simples on pouvait eviter le peril des sponsiones en sollicitant 
une formule arbitraire, tandis que dans les interdits doubles ces stipu- 
lations penales 6taient toujours necessaires. Gaius nous apprend que 
dans les interdits doubles les parties, aprös avoir soUicite Fordre du 
preteur, s'en tenaient lä, de sorte que la procedure s'arretait. Malheureuse- 
ment le manuscrit lui-aussi, s'arrete-lä, et une lacune considerable autorise 
toutes les suppositions. Ce qui arretait les parties, c'etait, ä n'en pas 
douter, le danger des sponsiones penales. Pour remedier ä cet incon- 
venient le preteur, nous le savons, institua des interdits, comparavit inter- 
dicta, dit Gaius, mais on n'a pu lire la suite du manuscrit; pourquoi ne 
continuerait-on pas la phrase ä peu prös en ces termes: comparavit inter- 
dicta, in quibus, arbitraria formula data, sicut in simpUcibus interdictis, 



1) De la possession 134. 
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sine poena agitur? Tout me porte ä fonner cette conjecture, que l'analogie, 
du reste, rend acceptable. 

Die Konjektur war nicht eben glücklicher, als so viele andere, der 
Gedanke aber richtig. Ein mit dem interdictum uti possidetis verklagter, 
fehlerhafter Besitzer, welcher von der Verteidigung seines Besitzes als 
hoffnungslos absah, hatte das Recht, sofort nach dem Erlass des 
sekundären restitutorium eine arbitraria formula zu verlangen und das 
agere cum periculo zu vermeiden. Und indem er von dieser Befugnis 
Gebrauch macht, verwirkte er durchaus kein Verteidigungsmittel, so- 
weit er ein solches besass. Das sekundäre restitutorium unterscheidet 
sich von dem interdictum recuperandae possessionis durch seinen G^en- 
stand. Dabei hat der Kläger lediglich zu zeigen, dass der Verklagte 
Detentor ist, bekommt er allein Restitution der Sache mit den seit dem 
Tage des Erlasses des Interdikts genossenen Früchten *). Das interdictum 
recuperandae possessionis hingegen gewährt völligen Schadenersatz für den 
durch das Delikt oder die Verzögerung erlittenen Nachteil, fordert jedoch 
den Beweis der Thatsache der Dejektion oder des Precarium. Bei dem 
sekundären restitutorium ist der Grund der Restitutionspflicht, dass 
der Besitzer, der auf jeden eigenen Besitzanspruch Verzicht geleistet 
hat, kein rechtmässiges Interesse besitzt, die Überlassung des Gutes 
an den Kläger zu vei-weigern, während er, wenn er es beanspruchen will, 
dies als Eigentümer zu thun hat und somit wider seinen Gegner als 
Kläger im Petitorium auftreten muss. Für die Verteidigung des Verklag- 
ten ist es einerlei, ob zur Ausfahrung des prätorischen Befehls cum 
periculo agiert wird oder nicht. Bestreitet der Verklagte, Detentor zu 
sein, so galt das Einkommen um die arbitraria formula nicht als Aner- 
kennung nach der Regel; potius ut modestiore via litiget, arbitrum quisque 
petit, quam quia confitetur 2). 

Durch dieses alles wird es klar, weshalb im Edikt kein besonderes 
Interdikt wegen heimlicher Besitzentziehung aufgenommen war. Der Be- 
sitzer, welcher beschuldigt war, sich heimlich den Besitz angemasst zu 
haben, musste entweder sich gegen diesen Vorwurf verteidigen und cetera 
ex interdicto facere oder, soweit er detentor war, sich zur Restitution bereit 
erklären. Hier hatte man also am interdictum retinendae possessionis genug; 
denn einen Anspruch auf Schadenersatz hatte man nicht nötig. Gewalt- 
thätige Dejektion geht mit Beschädigung vereint, heimliche Entziehung 
nicht und während man einen andern vertreiben kann, ohne sich selbst des 
Grundstücks zu bemeistern, wird heimliche Besitzentziehung allein durch 



1) 1. 3 D. 43, 1. 

2) Gai 4, 163. 
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heimliche Inbesitznahme bewerkstelligt. In diesem Fall reicht also die 
Beanspruchung des Besitzes aus; denn hinsichtlich der vor dem Erlass 
des Interdikts genossenen Früchte wird die B.estitution, ebenso wie bei 
gewöhnlicher Entwehrung, mit einer selbständigen condictio ex iniusta 
causa verlangt worden sein. 

2. Das sekundäre prohibitorium. Obschon man es der Sicherheit 
halber wohl stets erbeten haben wird, wenn man auch nur den mindesten 
Grund dafür hatte, so konnte dennoch das sekundäre restitutorium dem 
Imploranten allein nützen gegen einen dritten, der Detentor des Gutes war. 
Das sekundäre prohibitorium hingegen konnte man niemals entbehren, sowohl 
in dem Fall, dass der Implorant des Interdikts den Besitz von Begimi an 
selbst gehabt hatte, wie dann, wenn er ihn sich erst durch den Verklagten 
hatte zurückgeben lassen müssen. In dem System des klassischen Prozesses 
spielt dieses prohibitorium simplex eine sehr gewichtige Rolle und zeigt 
sich dabei die Verschiedenheit des heutigen und des klassischen Begriffes 
der Störung. Nach der ersteren Auffassung ist Störung an und für sich 
eine unrechtmässige Handlung, um derentwillen der Benachteiligte sich 
schadlos halten können muss, sobald das Unrecht verübt ist; nach dem 
klassischen Recht war Störung allein verfolgbar, wenn der Urheber der Stö- 
rung durch sein Verhalten den Streit über den Besitz wieder aufleben lässt, 
nachdem ausgemacht ist, dass er sich selbst keinen Besitz zusclireibt. Uti 
possidetis war nach der Vorstellung von Gajus wie von Ulpian ein 
zur Vorbereitung des petitorium dienendes interdictimi duplex und zur 
Entscheidung eines Prozesses bestimmt, worin in Klage und Wider- 
klage der Besitz beansprucht wird. Einen ganz anderen Eindruck machen 
die zahlreichen in die Pandekten aufgenommenen Aussprüche der klassi- 
schen Juristen, in denen uti possidetis dem Besitzer als dasjenige Rechts- 
mittel angewiesen wird, dessen er sich zu bedienen hat, wenn er sich dritten 
gegenüber, die es ihm lästig machen und ihn in seinem Genuss beein- 
trächtigen, erhalten will. Endlos hat man gestritten, wie das eine mit 
dem andern zu reimen ist, imd vergeblich nach einer genügenden Lösung 
gesucht. Noch Bekker nennt das interdictum uti possidetis ein für uns 
durchweg so schwer verständliches Gebilde ^).- Das Verhältnis des sekundären 
zum primären Interdikt hellt jedoch diesen dimklen Gegenstand befriedi- 
gend auf. 

Selten beginnt man Prozesse zum blossen Vergnügen, und um einen 
andern vor Gericht zu laden, musste danach der Grundeigentümer in dessen 
Verhalten einen genügenden Anlass haben. Das Ansuchen um das interdictum 
uti possidetis wird wohl in der Regel in vorhergegangenen Thätlichkeiten 



1) Das Recht des Besitzes 256. 
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seinen Grund gehabt haben. Doch kommen diese Thätlichkeiten nicht als 
unrechtmässige Handlungen in Betracht. Der Besitzer, welcher durch einen 
dritten in der Verfugung über sein Gut in einer Weise behindert wird, wel- 
cher er ein Ende zu machen wüiischt, muss damit beginnen, dem Verüber 
der Störung, falls dieser mochte behaupten wollen, dass der Besitz ihm 
gebühre, Gelegenheit zu geben, seinen Anspruch bei Gericht untersuchen 
zu lassen. Er fordert gegen ihn das primäre Interdikt und nötigt ihn 
durch diese Handlung sich zu erklären. Wenn der Gegner die ihm 
angebotene Holle des Widerklägers nicht anninmit und aus diesem Grunde 
der Prozess mit uti possidetis keinen Fortgang nehmen kann, so fällt das 
gegenseitige Verbot dahin und löst sich in ein einseitiges auf: uti ille a te 
possidet, quo minus ita possideat vim fieri veto. Der Verklagte darf jedoch 
durch die That die einmal vor Gericht angenonrnoiene Haltung nicht Lügen 
strafen. 'Bekommt also der Kläger diurch das secundarium interdictum 
den Besitz und Schutz gegen Störungen desselben, so gewinnt er mehr 
als eine blosse Vertauschung der Parteirollen: sein Gegner kann nicht 
mehr mit einem interdictum retinendae oder recuperandae possessionis 
gegen ihn auftreten, sondern muss zur petitorischen Klage greifetf, sagt 
Krüger richtig^). 

Die schwachen Gründe, womit Meischeider diese Annahme des Sach- 
verhalts bestreitet*), sind die Folgen der falschen Vorstellung, welche er sich 
vom Rechtsgrunde des sekundären Interdikts macht. 'Erkannte der als 
Besitzstörer vor den Prätor gebrachte den Besitz des Klägers atf, lau- 
tet seine Erörterung, 'so war fflr das interdictum primarium mit seiner 
bedingten Formulierung uti possidetis, quo minus ita possideatis, vim iieri 
veto, regelmässig kein Raum vorhanden. Das interdictum secundarium 
mit dem an den Beklagten gerichteten unbedingten Verbote ne iUi possi- 
denti vim faciat fand hier statt. Es konnte sich solchenfalls noch um 
einen Streit der Parteien darüber handeln, ob in dem, was der KU^er 
für einen Eingriff in seinen Besitzstand ausgab, eine Besitzstörung in der 
That zu finden wäre. Die Entscheidung dieses Streites konnte in dem 
Verfahren aus dem interdictum secundarimn erfolgen. Bestritt der Be- 
klagte den Besitz des Klägers, ohne selbst Besitz anzusprechen, so 
wurde das interdictum primarium, formell zweiseitig, materiell mit ein- 
seitiger Wirkung erteilt.* Meischeider ninrnoit also zweierlei an: zunächst, 
dass das sekundäre Interdikt gegen den Verklagten gewährt wird, auf 
Grund dessen, dass er den Besitz des Klägers anerkannt hat, sowie 
ferner zweitens, dass der Prozess auf Gnmd des primären Interdikts 

1) Krit. Vers. 102. 

2) Besitz u. Besitzschutz 437. 
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seinen Verlauf nehmen konnte, trotzdem dass die Abschliessung der 
sponsio über die Widerklage verweigert war, wenn nur die auf das 
Besitzrecht des Klägers bezügliche sponsio abgeschlossen war. Dieses 
doppelte Missverständnis kann nicht kräftig genug bestritten werden, da 
hierdurch das Bild, welches der klassische Prozess uns zu sehen giebt, 
gänzlich verunstaltet wird. 

Von dem Besitzstörer kann man, wenn er vor den Prätor gebracht 
ist, büligerweise verlangen, dass er sich darüber auslasse, ob er den Besitz 
Inr sich fordere, bejahendenfalls aber dass er alles thue, was nötig ist, um den 
Streit für eine richterliche Entscheidung reif zu gestalten; dagegen kann man 
ihn nicht zwingen, den Besitz eines andern anzuerkennen oder zu leugnen. 
Dieser Zumutung gegenüber kann er antwoi*ten: ich weiss dies nicht und 
PS geht mich nichts an. Diurch die Verleihung des sekundären Interdikts 
wird ausgemacht, dass das Hecht, die Widerklage anzustellen, verwirkt 
ist, dagegen keineswegs, dass die Hauptklage als begnlndet anerkannt wird. 
Der Rechtserfolg hinsichtlich des Verklagten ist der, dass er keinerlei 
Verteidigimg fiihren darf, wodurch er direkt oder indirekt irgend ein'^Recht 
auf den Besitz geltend machen würde; jede andere Verteidigimg steht ihm 
ungehindert offen. Der Kläger ist durchaus nicht von der Verpflichtung 
entbunden, den Beweis seines Besitzes zu liefern, wenn er auf Grund dessen 
den Verklagten angreifen will. Der Inhalt des Interdikts, wie Gajus ihn 
angiebt: vim illi possidenti ne facias zeigt unwiderleglich, dass der Kläger 
zwei Thatsachen zu behaupten und beweisen hatte: zunächst, dass der 
Verklagte nach Erlass des sekundären Interdikts Verf&gungshandlungen 
über den Streitgegenstand vollzogen hat, zweitens, dass, als diese Handlung 
geschehen, er, der Kläger, den Besitz hatte. 

Die Ernennung eines iudex sponsionum auf Grund des primären 
Interdikts, das ist mein zweiter Hauptgrund, konnte nicht geschehen, wenn 
nicht die litis contestatio anlässUch der doppelten sponsio stattgefunden 
hatte. Meischeider würde dies erkannt haben, wenn er die Sache gründlich 
durchgedacht hätte. Der Abschluss selbst einer einfachen sponsio konnte nicht 
ohne vorgängige fructus licitatio geschehen, da, falls diese verweigert wurde, 
der Prätor die sekundären Interdikte bereits verliehen hatte ^). Inhaber 
des Gutes, als höherer Bieter, war also entweder der Kläger oder der 
Widerkläger. 

Das Urteil über die Klage machte aus, ob der IQäger den Beweis: 



i) Selbst in dem System von Bruns, wonach die sponsio die Störung betrifft, 
kommt man, wenn B behauptet durch A, aber A nicht behauptet von B gestört zu 
^in, gerade zu dem Fall des sekundären prohibitorium , und A würde sieh in diesem 
Fall sicherlich weigern, zur fructus licitatio mitzuwirken, so dass wiederum die sponsio 
aaf Grund des primären Interdikts zu nichts weiterem f Ohren konnte. 
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possessionem ad se pertinere geliefert hatte oder nicht. Welch Interesse 
hat aber der Inhaber des Gutes, zu diesem Beweis zugelassen zu werden, 
welches Interesse der Gegner, ihn zu fordern, sobald dieser anerkennt, keinen 
Anspruch auf den Besitz und demgemäss auf die secutoria iudicia zu haben? 
Ob es dem Kläger glückt oder nicht, würde doch nichts in dem Verhältnis 
der Parteien zu einander ändern. Der Prozess über die einfache sponsio, 
falls dabei der höhere Bieter als Kläger auftritt, wäre ohne Gegenstand, 
ein Wetten zum Spiel und aus Hader gewesen. 

Im umgekehrten Fall, dass der Verklagte das Gut besass, gelten 
gleiche Gründe, ja in noch stärkerem Mass. Der höhere Bieter konnte nicht 
sagen: ich weigere mich, den Beweis zu liefern, dass der Besitz mir zukommt 
und dennoch behalte ich ihn. Er hat dadurch, dass er sich intermistisch 
ihn zuweisen liess, die Verpflichtung übernommen, diesen Beweis zu erbringen, 
und kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, so muss er die licitationis 
sununa als Busse bezahlen und den Besitz übergeben. Er hat kein Recht, 
diese Bückgabe von der Bedingung abhängig zu machen, dass die Gegen- 
partei ihrerseits den Besitz nachweisen muss, itaque etsi alias potuerat inter- 
dicto uti possidetis vincere, si cetera ex interdicto facere yoluisset, tarnen 
per interdictum secundarium possessio in adversarium transfertur. Es musste 
also die doppelte sponsio geschlossen und in Sachen derselben die litis con- 
testatio vollzogen werden, oder es fand die Verleihung der interdicta secundaria 
gegen die Partei, welche sich zurückzog, statt. Die Annahme, dass bei Gajus nach 
den Worten postea alter alterum sponsione provocat, quod adversus edictum 
praetoris possidenti sibi vis facta sit, et invicem ambo restiputantur ad- 
versus sponsionem, der verstümmelte Text folgendermassen gelesen werden 
muss: vel si unus tantum sponsione provocat alterum, una inter eos sponsio, 
item restipulatio una tantum ad eam fit, ist deshalb aufs entschiedenste 
zu verwerfen^). Solch ein halbierter Prozess war unmöglich. Hat eine 
der Parteien bei Gericht anerkannt, auf den Besitz keinen Anspruch zu 
haben, so muss man abwarten, wie sie sich weiter betragen wird. Beträgt 
sie sich ihrer Erklärung gemäss und bleibt ruhig, so fehlt der Stoff für 
jede weitere Prozedur. Erst wenn sie auf dem Grundstück selbst eine 
mit der Haltung, die sie bei dem Prätor annahm, streitige Handlung 
verrichtet, ist für den Kläger der Augenblick gekommen, eine Verfolgung 
wegen Besitzstörung anzustellen und das thut er mit dem sekundären 
prohibitorium. 

Vim facere adversus edictum praetoris drückt also einen nach dem 
Stande des Prozesses veränderlichen BegriiT aus. Im primären Interdikt, 



1) Von Schmidt, Interdikten- Verfahren 287 n. 7, herrührend, wurde sie noch 
von Gneist, Syntagma, adoptiert. 
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das für den Fall einer gegenseitigen Besitzbestreitung abgefasst ist und 
wo alles sieh in der Untersuchung der Frage auflöst, wer den jüngeren 
fehlerlosen Besitz hat, ist zur Übertretung des Verbots nötig, dass man 
den Besitz für sich fordere. Wer Unrecht bekommt, wird in die Kosten 
oder zur Zahlung der summa sponsionis et restipulationis verurteilt. 
Mit Störung hat man in dieser Prozedur nichts zu thun. Es ist gleich- 
giltig, was die Parteien bewog, zusammen vor dem Prätor zu erscheinen, 
ob dies freiwillig geschah, oder die eine von der andern provoziert war. 
Vorhanden ist ein Streit über den Besitz und diesen Streit schlichtet der 
iudex sponsionum. 

Wenn indes der gegenseitige Besitzanspruch wegf&Ut und es nicht zur 
litis contestatio darüber kommt, so entsteht sekundär der Prozess erst aufs 
neue, wenn derjenige, welcher es ablehnt, am Prozesse teilzunehmen, dennoch 
Besitzhandlungen verrichtet. Dann ist Grund vorhanden, die sponsio wegen 
Ül)ertretung des sekundären prohibitorium zu schliessen und ist es für den 
Kläger von Interesse, seinen Besitz und die damit streitigen Handlungen 
des Verklagten zu beweisen. Auch im sekundären Prozess war die summa 
sponsionum rein pönal. Wenn wegen der verübten Störung irgend welche 
Restitution stattzufinden hatte, fand die Erstreitung der deshalb auszu- 
sprechenden Verurteilung in einem iudicium secutorium mit arbitraria formula 
statt. Richtig bemerkt darum Meischeider^): 'dergleichen reale Besitz- 
störungen werden auch hier ein iudicium secutorium nach sich gezogen 
haben.' Nicht richtig dagegen ist, was er vorangehen lasst: 'eine vis 
ex conventu ist auch beim interdictum secundarium denkbar, wenn näm- 
lich die Parteien darüber stritten, ob in dem Verhalten der einen Partei 
eine Störung des Besitzes der anderen zu finden wäre, oder wenn das 
Interdikt mit einer Einrede erteilt wurde, welche eine weitere Verhand- 
lung darüber nötig machte, ob der Besitzstand der einen Partei der in 
dem Verhalten der anderen gefundenen Besitzstörung gegenüber auf Schutz 
Anspnich hätte.' 

Die Annahme, dass vim fieri veto, obschon ein allgemeines Formular, 
ein Verbot bezüglich des spezifischen Begriffs, den man gewöhnlich mit Stö- 
rung verbindet, enthält, hat zu tiefe Wurzeln geschlagen, als dass sie sich 
leicht wird ausrotten lassen. 'Das Interdikt', behauptet Bekker^), 'geht auf 
ein vim fieri veto, richtet sich also vorzugsweise gegen zukünftige Hand- 
lungen, darin liegt aber kein Grund, mit ängstlicher Pedanterie die Nicht- 
berücksichtigung, erstlich voraufgegangener gleichartiger Handlungen und 
des aus ihnen zu fordernden Schadensersatzes, und zweitens von indirekt 



1) Besitz 0. Besitzschutz 445. 

2) Das Recht des Besitzes 255. 
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wirkenden Handlungen, bleibenden Anlagen die den Besitzer im uti qualiter 
velit stören, zu fordern. Nur wider Anlagen, die gar nicht aus dem Thun 
des Beklagten hervorgegangen wären, scheint das Interdikt wirkungslos.' 
Nicht das auch dabei gebrauchte vim fieri veto, sondern die Natur des 
sekundären Interdikts fülirt mit sich, dass es allein durch feJridsche 
Störung übertreten werden kann. Der Verklagte hat geweigert cetera ex 
interdicto facere. Auf diese Weigerung folgt das sekundäre prohibitorium. 
Erst nachdem es gewährt ist, kann im Streit damit gehandelt werden. 
Die Behauptungen Bekkers sind also vollkommen aus der Luft gegriffen. 
Ebensowenig kann aber bei dem sekundären Interdikte von vis ex c^nventu 
die Rede sein. Eine einseitige Entscheidung über den Besitz des Kl^ers 
ist nicht am Platze. Wohl kann der Verklagte den Besitz des Gegners 
bestreiten; denn hatte in dem Augenblick, da die störende Handlimg verübt 
wurde, der Kläger den Besitz nicht, so war das Interdikt nicht anwendbar. 
Ebenso war Verurteilung aus der auf Grund des Interdikts geschlossenen 
sponsio immöglich, wenn nicht der Verklagte, nachdem er bei Gericht auf 
jeden Besitzanspruch verzichtet hatte, dennoch auf -dem Terrain sich 
betrug, als wenn er Besitzer wäre. Aus demselben Grunde gestattet das 
sekundäre Interdikt keine Einreden wegen fehlerhaften Besitzes. Denn der 
Verklagte, der dem Kläger entgegenhielt: du bist mir den Besitz schid- 
dig und darum habe ich gegen dich das Recht, Eigenmacht zu üben, 
würde eine Verteidigung zu fahren versuchen, wodurch er, sei es auch in- 
direkt, den Streit mit uti possidetis von neuem aufleben liesse. Gerade 
dieses Recht hatte er verwirkt, zu einer Einrede dieser Art war er nicht 
mehr befugt; indem er das sekundäre Prohibitorium gegen sich aussprechen 
liess, ging das Recht, Eigenmacht zu üben, soweit der Verklagte es ursprüng- 
lich gehabt haben mochte, unwiderruflich verloren. Es ist eine viel- 
fach behandelte Controverse i), ob nicht die Verpflichtung zur Restitu- 
tion, welche auf dem unrechtmässigen Besitzer ruht, der Verjährung 
unterworfen war. Die Frage muss in verneinendem Sinn entschieden 
werden, sowohl nach dem Inhalt des interdictum uti possidetis, von dem 
ülpian^) erklärt: perpetuo autem hoc interdicto insunt haec, quod nee 
vi nee clam nee precario ab iUo possides, wie des klassischen unde vi 
oder quod precario, wobei das Recht, Eigenmacht zu üben, dem Gegner 
fortdauernd gesichert blieb. Der Besitzer jedoch, den ein dritter be- 
schuldigt, den Besitz mit Gewalt, heimlich oder precario erworben zu 
haben und auf Grund davon stets mit Störung bedroht, konnte, wenn er 
es wollte, der Unsicherheit ein Ende machen, wenn er das primäre Inter- 



1) Vgl. Banda, Besitz 127 n. 8. 

2) 1. 1 §. 5 D. 43, 17. 
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dikt verlangt; denn nun musste die Gegenpartei ihre Beschuldigung 
entweder erhärten oder fahren lassen. Durch die Verleihimg des sekun- 
dären prohibitorium wurden die Einwände beseitigt und jede spätere Be- 
rufung darauf völlig ausgeschlossen. Die Meiniuig von Eck^), dass 
auch in dem einfachen prohibitorium die Einreden eingeschaltet wurden: 
uti nunc possides eum fandum, quod nee vi nee clam nee precario ab 
iUo possides, quominus ita possideas, wird durch die Fassung des sekun- 
dären Interdikts völlig widerlegt. 

Man kam zu dem sekundären über die Bnicke des primären Inter- 
dikts. Obschon in den Formen etwas weitschweifig, war dasselbe doch 
keineswegs unzweckmässig, selbst wo es sich ausschliesslich um Stönmg 
handelte. Der gestörte Besitzer konnte den Gegner ebenso rasch vor den 
Prätor rufen, wie wir jemanden vorladen lassen, und zur Klage auf 
Schadenersatz diente das Interdikt nicht 2); es hatte lediglich Beanspruchung 
des Besitzes zum Gegenstande. Wenn der vor den Prätor Geladene den 
Besitzstreit nicht übernehmen wollte, so hatte er kein Interesse, 
dies nicht sofort anzuerkennen, und somit konnten nötigenfalls bereits 
gleich in der ersten Sitzung primäre und sekundäre Interdikte erlassen 
werden. Mit den letzteren bewaffnet, konnte man die Störung eigen- 
mächtig beseitigen. Widersetzte sich der Verüber oder verübte er neue 
Störung, so wurde die sponsio geschlossen und folgte danach, wenn 
der Besitzer den Prozess gewann, das secutorische arbitrium. Es wurde 
auf diese Weise zwischen dem Streit, wer von beiden der nähere zum 
Besitz war, imd demjenigen über Störung, die ein dritter Nichtbesitzer 
verübt hatte, ohne Aufhebung der Verbindung eine strenge Sonderung 
von höchst günstigem Einfluss auf die Reinheit des Urtels erzielt. 
Und dabei schadete es nicht, dass das Interdikt rückwirkende Kraft 
nicht besass; denn es machte nichts aus, ob, nachdem nunmehr der 
Streit faktisch begonnen war, der Prozess einen Tag früher oder später 
anfing. 

Die heutige Wissenschaft und Praxis sind zwar daiüber einig, dass 
eine vorübergehende Anmassung, zum Beispiel Laufen über eines andern 
Grundstück, um ein Stück Wild zu verfolgen, ein blosser Unfug, wie von 
Störern der öffentlichen Ruhe bei Tag und bei Nacht, oder die gcA/öhn- 
liche Beschädigung durch Brandstiftung und andere Vernichtungsmittel, 
der ganzen Anlage des possessorischen Prozesses nach nicht darunter fallt, 
können jedoch nicht zur Klarheit gelangen über den juristischen Begriff der 



1) Doppelseitige Klagen 31. 

2) Dies erkennt Bruns, Besitzkl. 44, offen an. Eine Klage auf Schadenersatz 
liegt überhaupt gar nicht in dem Interdikte. 

Kappeyne van de CoppeUo, Abhandlungen. 12 



180 ^^' Abhandlunfif. Über das vim facere beim interdictum uti possidetis. 

Störung ^). Die klassischen Juristen hatten mit theoretischen Schwierigkei- 
ten dieser Art nicht zu kämpfen. Sie hatten eine doppelte Richtschnur. 
Der Kläger, dem es um Aufhebung der Störung zu thun und dessen 
eigentlicher Zweck der Erwerb des sekundären Interdikts war, musste gut 
überlegen, wie er das primäre Interdikt, mit dessen Ansuchen er zu be- 
ginnen hatte, einkleiden und die passende Form finden sollte, um den 
Verklagten gehörig in die Notwendigkeit zu versetzen, entweder eine hoff- 
nungslose Klage auf den Besitz des im primären Interdikt bezeichne- 
ten Gegenstandes anzustellen, oder sich der Handlungen, welche der 
Kläger zu hindern wünscht, bei Strafe der Verletzung des sekundären 
Interdikts zu enthalten, und die Handlungen selbst, welche zur Ver- 
folgung auf Grund des letzteren Stoff liefern konnten, mussten der- 
artige Veranstaltungen sein, wodurch der Verklagte sich im Streit mit 
seiner bei Gericht angenommenen Haltung betrug und im Gegensatz 
zu seiner Erklärung: ich behaupte kein Kecht auf den Besitz, durch die 
That den WiUen an den Tag legte, sich eine Verfugung über das Grund- 
stück zuzuerkennen und demnach eine controversia possessionis aufzu- 
werfen. Die Verteidigung: feci, sed iure feci, war also dem Verklagten 
keineswegs abgeschnitten, falls nur das Kecht, worauf er sich berief, nicht 
der blosse Besitz war. Die Frage, was als Übertretung des sekundären 
Interdikts betrachtet werden musste, wurde somit durch das Verhältnis zu 
dem primären Interdikt beherrscht. 

Es bleibt natürlich noch eine ganze Keihe Fragen übrig, wobei ich, 
ohne zu ausfuhrlich zu werden, nicht verweilen darf und worauf wir bei 
unserer stets noch sehr mangelhaften Kenntnis des klassischen Prozesses 
nicht mit genügendem Selbstvertrauen würden antworten können. Eine 
Frage dieser Art ist, wie lange die Partei, gegen welche das sekimdäre 
Interdikt verliehen war, des Rechts beraubt blieb, ihrerseits das primäre 
von neuem anzufragen? Wahrscheinlich so lange, bis das sekundäre durch 
Verjährung untergegangen war, es sei denn, dass besondere Umstände, 
causa cognita, eine Abweichung rechtfertigten. 



3. Pandektenrecht. 

In Folge der veränderten Formen der Rechtspflege verschmolzen 
im Justinianischen Recht primäre und sekundäre Interdikte, fiel die 
scharfe Trennung ihrer Funktionen dahin und umfasste fortan die Be- 

1) Randa, Besitz 168—205. 
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Zeichnung uti possidetis beide zugleich. Tribonian und seine Kollegen 
stellen der Überlieferung gemäss in den Vordergrund, dass das zur Vorberei- 
tung des Petitorium bestimmte interdictuni uti possidetis ein interdictmn 
duplex sei und dazu diene, wenn eine von den beiden Parteien das Gut in 
ihrer Verwahrung habe und seitens einer jeden, beziehungsweise klagend und 
widerklagend, auf den Besitz Anspruch erhoben werde, auszumachen, wer 
von beiden dem andern gegenüber über den jüngeren fehlerlosen Besitz ver- 
füge. Die Einreden blieben bestehen und demzufolge auch der damit verbun- 
dene rekuperatorische Erfolg. Denn wenn man zwischen Implorant, is qui ad 
interdictum provocavit, und Implorat unterscheidet und sich den ersten als 
Inhaber denkt, so kann der Gegner ihm nicht entgegenhalten: du bist 
wohl im Besitze der Sache, aber du bist dies als Mieter oder unter einem 
anderen Titel dieser Art als Inhaber für mich, oder du bist zwar Besitzer, aber 
du hast diesen Besitz fehlerhaft, vim clam precario, von mir bekommen, 
ohne als Widerkls^er aufzutreten. Soll nämlich, erklärt Savigny^), der 
Kläger abgewiesen werden, so muss der Richter entweder gar nicht über 
den Besitz entscheiden, oder den Beklagten zum Besitzer machen. Durch 
das Erste aber würde jedem Teile erlaubt, dem anderen nach Belieben 
Gewalt anzuthun; da nun dieses auf keine Weise das Resultat eines 
Richterspruchs sein kann und darf, so bleibt nur das Zweite übrig, das 
heisst, das Interdict muss als duplex behandelt und der Beklagte muss in 
den Besitz gesetzt werden. Savigny hat mit dieser Erörterung unwiderleglich 
Recht; indem er jedoch bezüglich der Natur eines interdictum retinendae 
possessionis in einem Vorurteil befangen ist, leugnet er, dass es sich im um- 
gekehrten Fall ebenso verhielt. War der Inhaber, dem die Einrede entgegen- 
steht, der Beklagte, dann, meint er, musste der Richter den Imploranten als 
Nichtbesitzer mit seinem Gesuche abweisen, ohne über die Besitzfrage sich 
auszusprechen. Dies ist sehr inkonsequent. Von vornherein trifft es nicht zu, 
auch wohl nach der eignen Meinung Savignys, wo der Gegner Inhaber zu 
Gunsten des Imploranten, zum Beispiel dessen Pächter ist. Wenn man 
aber mit uti possidetis eine Verurteilung auf Räumung gegen einen De- 
tentor dieser Art durchsetzen konnte, warum nicht ebenso gut gegen den 
prekaristischen Besitzer? Auch in diesem Falle würde nämlich eine Abweisung 
des Imploranten ohne Untersuchung über die Rechtmässigkeit des Besitzes 
des Verklagten zu demselben Ergebnis geführt haben, welches Savigny 
ganz richtig als unannehmbar verwirft, dem Ergebnis nämlich einer Justiz- 
verweigerung. Auch würden nach einem Urteil dieser Art die Parteien 
fortfahren, einander zu stören; ja der Implorant würde ein Interesse 
dabei haben, durch unaufhörliche Plagereien den Verklagten zu reizen. 



1) Besitz 405. 
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damit dieser beschliesse, seinerseits das Interdikt anzustellen. Zwar sind 
die Worte, welche in den Pandekten dem Ulpian ') in den Mund gele^ 
werden, nicht so entschieden, als man es wünschen möchte: quod ait 
praetor in interdicto: nee vi, nee clam, nee precario alter ab altero possi- 
detis, hoc eo pertinet, ut, si qui possidet vi, aut clam, aut precario, si 
quidem ab alio, prosit ei possessio, si vero ab adversario suo, non debe^t 
eum propter hoc, quod ab eo possidet, vincere; has enim possessiones non 
debere proficere palam est; allein es besteht kein genügender Grund, 
um ihnen nicht auch im Justinianischen Recht diejenige Bedeutung zuzu- 
schreiben, welche sie zweifellos im klassischen Rechte hatten. Dieses wird 
bestätigt durch dasjenige, was von anders woher über die Wirkung der 
Einrede de clandestina possessione bei Mitbesitz bezeugt ist. 

Unter gewissen Bedingungen wird unter Mitbesitzern der Anspruch 
auf Trennung und Teilung gegeben. Verlangt indes der eine Trennung 
und erwidert ihm der andere, dass er ihn nicht als rechtmässigen Mit- 
besitzer anerkenne, weil sein Besitz fehlerhaft erworben sei, so musste 
dieser Streit erst im Possessorium entschieden werden. Es machte dabei 
keinen Unterschied, ob der behauptete fehlerhafU^ Besitzerwerb mehr als 
ein Jahr alt war; denn auch bei den interdicta recuperandae posse^sonis 
lief zum Vorteile des Inhabers keine Verjährung. Julianus scribit^), si 
alter possessor provocet, alter dicat eum vi possidere, non debere hoc 
iudicium dari nee post annum quidem, quia placuit etiam post annum in 
eum, qui vi deiecit, interdictum reddi. Er fügt hinzu: et si precario, 
inquit, dicat eum possidere, adhuc cessabit hoc iudicium, quia et de 
precario interdictum datur, sed et si clam dicatur possidere, qui provocat, 
dicendum esse ait cessare hoc iudicium, nam de clandestina possessione 
competere interdictum inquit. Der apodictische Ausspruch von Bekker^), 
'dass unter dem interdictum de clandestina possessione vielleicht ein inter- 
dictum retinendae possessionis wegen der Exception nee clam verstanden 
sein könnte, ist aus den Quellen nicht zu rechtfertigen', bedarf keiner 
ausfiihrlichen Widerlegung. Julian dachte offenbar ans interdictum 
uti possidetis. Wahrscheinlich umschrieb er seine Al)sicht näher und 
sprach von interdictum uti possidetis aut id quod secundo locx) redditur: 
diese Worte sind aber von den Kompilatoren gestrichen worden. Auch nach 
Pandektenrecht indessen kann hier von keinem anderen Rechtsmittel als 
von der exceptio wegen heimlichen Besitzes beim interdictum uti possidetis 
die Rede sein, während bei einem Streit zwischen Mitbesitzern mit Savigny 
zwischen Imploranten und Imploraten unterscheiden zu wollen nicht wohl 

1) 1. 1 §. 9 I). 43, 17. 

2) 1. 7 §. 5 D. 10, 3. 

3) Das Kecht des Besitzes 122. 
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angeht. Wenn also im Justinianischen Recht die Einreden ihre Wirkunc^ be- 
hielten, so konnte sich hier ebenso der Fall ereignen, dass der Verklagte, wel- 
cher an dem günstigen Ausgang verzweifelte, von dem Versuche, die Recht- 
mässigkeit seines Besitzes zu verteidigen, absieht und keine Widerklage 
anstellt, so dass bei dem hierauf folgenden Urteil der Besitz ohne weitere 
Untersuchung dem Imploranten zugewiesen werden muss: denn es ist eine 
natürliche Regel des Prozessrechts, dass der Verklagte, der keinen Wider- 
spruch erhebt, den Kläger von der Beweispflicht, die sonst auf ihm lasten 
würde, entbindet. Im Wesen der Sache lebte also das sekundäre resti- 
tutorium im Pandektenrecht fort, obschon es formell darin keine selbständige 
Existenz mehr behalten hatte. 

Tiefe und zahlreiche Spuren hinterliess aber vor allem das sekundäre 
prohibitorium. 

Vim facit, definiert Pomponius ^), qui non sinit possidentem eo, quod 
possidebit, uti arbitrio suo sive inserendo, sive fodiendo, sive arando, sive 
quid aedificando, sive quid omnino faciendo, per quod liberam possessionem 
adversarii non relinquit. 

Der Glossator Azo^) nimmt an verschiedenen Stellen seiner Schrif- 
ten an, dass dieses Fragment die Beschreibung von Störung und nicht 
von Vertreibung aus dem Besitz enthält, so dass es missbräuchlich 
in den Titel de vi geraten ist, und diese Bemerkung wird bestätigt 
durch Ulpians Berufung in seiner Erklärung des interdictum uti possi- 
detis auf die Definition des Pomponius. Was bewog jedoch den letzteren, 
eine Definition des Begriffes der Störung zu geben, wenn in dem primären 
Interdikt die Untersuchung des iudex sponsionum ausschliesslich sich auf 
die gegenseitigen Besitzansprüche zu beziehen hatte und kein Beweis von 
Störung erfordert wurde? Die Antwort auf diese Frage, die früher so 
schwierig schien, wird nun sehr einfach. Pomponius hatte an dieser 
Stelle Übertretung des sekundären Interdikts im Auge und bezeichnete mit 
den Worten liberam possessionem adversarii relinquere die Verpflichtung, 
welche auf dem Verklagten ruht, nachdem er durch sein Auftreten 
bei dem Prätor jeden eignen Anspruch auf den Besitz verwirkt hatte. 
Er muss sich nun einer jeden Handlung enthalten, durch welche er 
den Kläger im ungestörten Genuss des ihm zugewiesenen Gutes und 
in der freien Verfügung über dasselbe hindert; eo quod possidebit^). 



1) l. 11 D. 43, 16. 

2) Summa C. 8, 7, 10 und aus seinem Apparat die Glosse ad h. 1. in v. vim facit. 

3) Liegt in possidebit noch eine Erinnerung an die Verbindung zwischen den 
beiden sekundären Interdikten ? Sie wurden ja doch gleichzeitig verliehen, so dass das 
prohibitorium den Kläger, der damit beginnen musste, sich mit Hilfe des restitutorium 
in den Besitz zu setzen, im Besitze, den er noch bekommen musste, beschirmte. 
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uti arbitrio suo. In den Ponnen der Justinianischen Rechtspflege nahm 
die Sache einen einigermassen anderen Lauf, da primäres und sekundäres 
Interdikt ineinander geflossen und das Interdikt ein Gesetzartikel ge- 
worden war. Der Besitzer wartet die Störung ab und stellt hernach 
auf Grund derselben das interdictum uti possidetis gegen den Thäter an. 
Wenn dann bei seiner Klagebeantwortung der Verklagte bezüglich der 
Geltendmachung des Besitzes als Widerkläger auftritt, so wird der Prozess 
als interdictum duplex fortgesetzt. Beschränkt er sich dagegen auf den 
Widerspruch, sei es hinsichtlich des Besitzes des Klägers, sei es bezüglich 
der ihm zur Last gelegten Störung, so fahrt er eine gleiche Verteidigung, 
wie er sie ehedem gegen das sekundäre Interdikt hätte führen können. 
Praktisch ist deshalb der Gegensatz zum klassischen Verfahren nicht 
gross; dennoch hat es vielleicht die Kompüatoren in Verlegenheit gebracht, 
dass die Definition des Pomponius ausschliesslich auf das sekundäre Interdikt 
Bezug hat, und kann dieser Umstand dazu mitgewirkt haben, die Aufnahme 
des Fragments in einen falschen Titel zu verschulden. 

Von viel grösserem theoretischen Interesse war es, dass im Pan- 
dektenrechte die Störung aufhörte, ein sekundäres Faktum zu sein. Der 
zur Gesetzesnorm erhobene Inhalt des Interdikts verbot unbedingt jede 
Besitzstörungshandlung. Dadurch wurde also die erlittene Störung zum 
Grunde der actio gemacht und erhielt diese die Richtung, dass als ürtels- 
spruch hauptsächlich die Beseitigung derselben und die Entschädigung für 
erlittenen Schaden verlangt wurde, während die Entscheidung der Besitzfrage 
eigentlich nur als Motiv in Betracht kam. Gegen die Quellenmässigkeit 
dieser vor allem von Savigny verbreiteten Auffassung haben sich beachtens- 
werte Stimmen erhoben. Die Kompüatoren, zu wissenschaftlichem Nachdenken 
wenig geneigt wie sie waren, legten sich auch für den Interdiktsprozess von 
der Bedeutung der allmäUch zu Stande gekommenen Veränderung keine genaue 
Rechenschaft ab. Mit dem Cascellianum iudicium wurde im klassischen Pro- 
zess die Restitution der Sache von demjenigen gefordert, der das höhere 
Gebot gethan und durch den iudex sponsionum Unrecht bekonmien hatte, 
und genügte er nicht freiwillig dem schiedsrichterlichen Befehl, so löste 
sich die Verurteilung des Richters in ein Gebot pekuniärer Entschädigung auf. 
Mit Rücksicht hierauf sprach der Prätor im Edikt von quanti res erit ^) und 
erklärt Ulpian*) die Sache wie folgt: in hoc interdicto condemnationis summa 
refertur ad rei ipsius aestimationem; quanti res est, sie accipimus, quanti 
uniuscuiusque interest possessionem retinere. Servil autem sententia est 
existimantis tanti possessionem aestimandam, quanti ipsa res est, sed hoc 

1) L 1 pr. D. 43, 17. 

2) L 3 §, 11 D. 43, 17, worüber vergL v. Savigny, Syst. 5, 444. 
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nequaquam opinandum est: longe enim aliud est rei pretium, aliud posses- 
sionis. Dies hätte in die Pandekten nicht aufgenommen werden sollen; 
denn im späteren Prozess wurde eine Verurteilung zur Räumung direkt, 
manu militari, vollstreckt ^). Da würde man eher eine Umschreibung für den 
Ersatz des durch die verübte Störung zugefugten Schadens erwartet haben: 
id quod interest actoris vim possidenti sibi factam non esse 2). Gerade dieser 
Punkt wird indes nirgends besprochen und stets die Aufhebung der Störung 
nächst der Lösung der Besitzfrage als der eigentliche Zweck des Prozesses 
hingestellt. 

Bruns *), der mit Recht daran Anstoss ninmit, zieht gegen die Lehre 
Savignys zu Felde und versucht zu zeigen, dass auch im Pandektenrecht 
das Urteil ein Verbot zukünftiger Störung zum Hauptinhalt hatte. Zugleich 
indes erkennt er an^): *Das Resultat der ganzen Ausfuhrung ist mithin, 
dass der Charakter, den die Besitzklage in der heutigen Praxis hat, im 
wesentlichen auch schon im späteren römischen Rechte ihr zu eigen war, 
nämlich der einer Klage auf Schutz im Besitz gegen Gewalt nebst 
Schadensersatz für begangene Störungen.' Mir wenigstens ist es nicht 
klar, was er damit eigentlich sagen will. Ich begreife nicht, was man 
an einem Judikat haben soll^): Verklagter sei schuldig, sich aller ferneren 
Störungen (bei 20 Thaler Strafe) zu enthalten, vim fieri prohibemus. Von 
neuem gestört, würde der Kläger dennoch, um die Verurteilung zur Strafe 
zu erzielen, einen neuen Prozess beginnen müssen; auch kann nur der 
Gesetzgeber, nicht aber der Richter, in dieser Art, einmal fOr immer, mit 
einer Strafe, die in Busse besteht (warum nicht Gefängnis?), drohen. Von 
einem Urteil dieser Art kommt im römischen Recht nirgends ein Beispiel 
vor. Die Lösung erscheint mir ganz einfach. Wenn der Besitz klageweise 
und in der Widerklage beansprucht wird, so muss er auch nach Pandekten- 
recht demjenigen zuerkannt werden, der den jüngeren fehlerlosen Besitz 
hat. Es macht wenig aus, ob man sich diese Zuweisung als Urtelsspruch 
oder als Urtelsmotiv denkt. Auch der iudex sponsionem verurteilte formell 
die unterliegende Partei nur in die Sponsionssumme. Wenn aber die unter- 
liegende Partei das Gut in ihrer Dentention hat, wird sie zur Räumung, 
Restitution der genossenen Früchte, und falls sich dafür Gründe finden, zum 
Ersatz von Kosten und sonstigem Interesse verurteilt. Wenn der Prozess 
zwischen dem Besitzer auf der einen Seite und einem dritten, der keinen 
Anspruch auf den Besitz macht, andererseits geführt wurde, so hat der 

1) 1. 68 pr. D. 6, 1. 

2) Albert, Über das interd. u. p. S. 133. 

3) Bruns, Besitzkl. 48. 

4) BesitzkL 58. 

5) ibid. 56. 
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Anspruch die Aufhebung der verübten Störung zum Zweck und in der 
Verpflichtung zur Aufhebung, d. h. zur Kestitution , liegt die zur P]r- 
stattung der Aufhebungskosten und was sonst, soweit dafür Gründe 
vorhanden sind, unter den Begriff von Kosten und Schadenersatz fallt. 
Die Zuweisung des Besitzes an die triumphierende Pailiei war stets die 
Hauptsache bei der Untersuchung, die Erledigung der Verbindlichkeiten, 
welche auf der unterliegenden Partei ruhten, Gegenstand des arbitrium 
oder Nachverfahrens. Dies war der leitende Gedanke des klassischen Pro- 
zesses, womit die Kompilatoren durchaus nicht brechen wollten, obschon 
sie mit ihrer gewöhnlichen ünbeholfenheit ihre Absicht nicht scharf und 
unzweideutig ausgedrückt haben. 

Wir sind den Kompilatoren Dank schuldig, dass sie die Titel der 
Schriften, denen sie ihre Auszüge entlehnten, der Vergessenheit entrückt 
haben. Doch müssen wir, wollen wir uns durch trügerischen Schein nicht 
auf eine falsche Spur leiten lassen, den Wert dieser Gabe nicht überschätzen; 
denn Tribonian und seine Mitredakteure arbeiteten für ihre Zeitgenossen, 
nicht für die späte Zukunft oder für die Wissenschaft, und machten von der 
ihnen gewährten Vollmacht einer freien Behandlung der Originale reichlichen 
Gebrauch, vor aUem hinsichtlich ihrer Hauptquelle, dem Ediktkommentar von 
ülpian. Wo wir uns einbilden, die Worte des Juristen zu lesen, haben wir 
häufig die der Redaktoren vor uns oder mindestens die Juristen nur in der 
Gestalt, wie sie von den Kommentatoren zugerichtet worden sind. In dem 
Titel de vi Hessen sie, und zwar von ihrem Standpunkt mit Recht, die 
verschiedenen Formulare nach Massgabe einfacher oder qualifizierter Gewalt 
oder des interdictum utile weg und flickten die zu diesen Formularen ge- 
schriebenen Konmientare zu einem durchlaufenden Ganzen zusammen. Das- 
selbe musste in dem Titel uiipossideiis mit primären und sekundären Inter- 
dikten geschehen; denn in der späteren Rechtspflege waren sie dermassen 
verschmolzen, dass die Bezeichnung uti possidetis alles umfasste, 
und dies ist der Grund dafür, dass sich in der Beschreibung des Inter- 
dikts ^) die alles vermengende Hand der Kompilatoren stark verrät. Est 
igitur hoc interdictum, quod vulgo uti possidetis appellatur, retinendae 
possessionis {nam huius rei causa redditur, ne vis fiat ei qui possidet) 
et consequenter proponitur post interdictum unde vi; illud enim restituit 
vi amissam possessionem , hoc interdictum tuetur, ne amittatur possessio. 
(Denique praetor possidetiti vim fieri vetat et illud guideni interdictum 
oppugnat possessorem, hoc tuetur). Et ut Pedius ait, omnis de posses- 
sione controversia aut eo pertinet ut, quod non possidemus, nobis resti- 
tuatiu-, aut ad hoc, ut retinere nobis liceat quod possidemus. Die durch 



1) 1. 1 § 4 D. 43, 17. 
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Kursivdruck und Klammer hervorgehobenen Sätze, welche an der frag- 
lichen Stelle imgehörig und überflüssig sind und darum den natür- 
üchen Gedankengang in auffallender Weise stören, scheinen zwar dem 
ülpian entlehnt zu sein, von den Kompilatoren aber aus dem Zu- 
sammenhang, dem sie im Originaltext angehörten, gerückt und zwi- 
schen die Vergleichung des interdictum retinendae und recuperandae 
possessionis eingeschaltet zu sein. Nam huius rei causa redditur, ne vis 
fiat ei qui possidct enthält die Erläuterung des sekundären prohibi- 
torium, denique praetor possidenti vim ßeri vetat et illud quidem infer- 
dictum qppugncU possessoren^y hoc iuetur den Vergleich desselben mit dem 
unmittelbar zuvor behandelten sekundären restitutörium. Von diesem letz- 
teren drückt opjmgnat possessoretn die Tendenz richtig aus; beim inter- 
dictiun unde vi ist es hingegen durchaus kein Erfordernis, dass der Ver- 
klagte Inhaber ist. Die Wendung, welche die Kompilatoren Ulpians 
Worten gaben, war darum nicht sehr durchdacht 0; der Jurist hat natur- 
lich ein Mischmasch dieser Art nicht geschrieben. 

In 1. 3 §, 2 folgen auf den Satz hoc interdictum duplex est et hi, quibus 
competit, et actores et rei sunt, in einem Atem die Worte: hoc interdictum 
sufficit ei, qui aedificare in suo prohibetur; etenim videris mihi possessionis 
controversiam facere, qui prohibes me uti mea possessione. Der plötzliche 
Übergang kommt wohl wieder auf Rechnung der Kompilatoren, welche 
in §. 2 das Excerpt aus dem Kommentar ülpians zum sekundären pro- 
hibitorium anfangen, das dann bis §. 9 fortgesetzt wird. Die Untersuchung 
der m diesen Paragraphen und an einigen anderen Stellen gegebenen Bei- 
spiele einer Verwendung des Rechtsmittels für den Fall der Störung wird die 
Probe dazu liefern, ob diese Verwendung wirklich aus dem Verhältnis zwischen 
primärem und sekundärem Interdikt befriedigend erklärt werden kann. 

Ich will auf meinem Terrain bauen, werde jedoch von einem andern 
dabei behindert. Gegen diesen verlange ich das interdictum uti possidetis; 
wenn er mir nun den Besitz des Grundstückes streitig machen will, so 
prozedieren wir weiter: wiU er es nicht thun, so muss er es sich gefallen 
lassen, dass zu meinen Gunsten die sekundären Interdikte gegen ihn er- 
lassen werden. Dann baue ich weiter und räume das Hindernis weg. 
Widersetzt sich der Gegner und masst sich damit dennoch wieder den 
Besitz an, so wird er, sobald ich meinen Besitz beweise, verurteilt. In 
Überemstimmung damit sagt Venuleius^): eum qui aedificare prohibetur, 
possidere quoque prohiberi manifestum est, und unterscheidet ülpian von 

1) Auch die Einfügung der Exceptionen an unpassender Stelle, Mommsen ad 
1. 1 §. 5 D. 43, 17, ist wahrscheinlich ihnen zuzuschreiben und kein Fehler der 
Handschrift, 

2) L 52 §. 1 D. 41, 2. 
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demselben Standpunkt aus ^ bezüglich der operis novi nunciatio nach Mass- 
gabe der Baustelle: ut si in suo quis faciat, quod nobis noceat, tunc operis novi 
nunciatio sit necessaria et si forte in nostro aliquid facere quis perseverat, 
aequissimum erit interdicto adversus eiun quod vi aut clam aut uti possi- 
detis uti. Es bedarf keiner Ausführung, dass es dem Besitzer des Bodens 
in Fällen dieser Art zu thun war um das einseitige Verbot illi possidenti 
vim ne facias, gerichtet gegen den dominus operis, der nach des Klägers 
Behauptung auf dessen Boden gebaut hat. Dieses Interdikt konnte er 
jedoch erst erlangen, wenn das primäre vorausgegangen war und anlässlich 
dessen der Verklagte im Besitzprozess als Partei hatte auftreten können. 
Und auch das sekundäre war nur dann von Nutzen, wenn die Verhinderung 
des Klägers durch den Verklagten, einen begonnenen Bau fortzusetzen, als 
eine Anmassung des Besitzes betrachtet werden konnte. Dasselbe musste 
natürlich mit dem restitutorium der Fall sein, wenn jemand auf dem 
Gnmd und Boden eines andern baut Dieser räumt, mit dem restituto- 
rium bewaffnet, die Herrichtungen fort. Wenn es ihm vorzugsweise um 
Schadenersatz zu thun ist, so mag er ihn mit dem interdictum quod vi 
aut dam einfordern. 

Auch die Beziehung zwischen dem Besitzer und seinem Detentor 
kann zu dem possessorischen Prozess Anlass geben, wenn das Verhalten 
dieses Detentors es zweifelhaft macht, ob er sich selbst den Besitz zu- 
schreibt oder lediglich aus diesem oder jenem Grunde sich der Ausübung 
desselben durch den Kläger widersetzt: cum inquilinus dominum aedes 
reficere volentem prohiberet, aeque competere interdictum uti possidetis 
placuit testarique dominum non prohibere inquilinum, ne habitaret, sed ne 
possideret. Der Mieter weigert sich zu gestatten, dass an dem Hause die 
nach der Meinung des Hausherrn notwendigen Reparaturen vorgenonunen 
werden. Statt ihn nun mit der actio locati zu verklagen, womit lediglich 
eine Verurteilung zum Schadenersatz zu erzielen ist, während es vor allem 
darauf ankommt, das Gebäude in gutem Stand zu halten, zieht es der 
Vermieter vor, den Mieter zu nötigen, wenn dieser nicht behaupten will, 
Besitzer des Hauses zu sein, sich den Erlass des sekundären Interdikts 
gefallen zu lassen. Der Prätor gewährt es, nachdem er von der Erklärung 
des Vermieters, dass er bereit ist, das Gebrauchsrecht des Mieters zu respek- 
tieren, und sich gegen ihn lediglich im Besitze erhalten will, Akt genommen 
hat. Der durch das Interdikt gedeckte Vermieter verschafft sich den Zugang 
und macht die Reparaturen. Giebt dieses zu weiterem Streit Anlass, so 
entscheidet der iudex sponsionis, ob der Hausherr dem Mieter gegenüber, 
dessen Gebrauchsrecht respektiert werden muss, die mit dem Besitz ver- 



1) 1. 5 §. 10 D. 39, 1. 
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bundenen Befugnisse überschritten hat oder nicht. Die possessorische 
Klage verschafft in einem Falle dieser Art dem Besitzer den Vorteil, einen 
notwendigen Bau verrichten zn können; der Inhaber verliert hingegen 
nicht das Recht, untersuchen zu lassen, inwieweit die Ausübung des Be- 
sitzes durch den kontraktlich ihm zukonmienden Genuss beschränkt wird. 
Hat er in seiner Verteidigung feci, sed iure feci Recht, so kann er in 
Sachen der sponsio nicht verurteilt werden; denn derjenige, welcher die 
Grenzen seines Forderungsrechtes nicht überschreitet, beginnt keine con- 
troversia possessionis und macht sich nicht des vim facere possidenti 
schuldig. Nur eine Handlung der Art ist Störung, welche sich gegen den 
Besitz des im primären Interdikt genannten Gutes richtet; Ausübung des 
Mietrechtes ist dies nicht. 

VSTeitere Anwendungen des Interdikts werden bei Nachbarstreitig- 
keiten gemeldet. Item videamus, si auctor vicini tui ex ftindo tuo vites 
in suas arbores transduxit, quid iuris sit? Et ait Pomponius posse te ei 
denuntiare, et vites praecidere (idque et Labeo scribit) aut uti eum debere 
interdicto uti possidetis de eo loco, quo radices continentur Vitium. Nam 
si tibi vim fecerit, quo minus eas vites vel praecidas vel transducas, vim 
tibi facere videtur, quo minus possideas. Pothier will unter Zustimmung 
Monamsens die Worte eum debere streichen. Gewiss nicht richtig; denn 
in diesen Worten liegt gerade der Schwerpunkt der Entscheidung. Die 
Ranken von Weinstöcken, die auf meinem Grundstücke gewachsen sind, 
hat mein Nachbar längs den Bäumen seines Grundstücks geführt. Dies 
that jedoch nicht mein gegenwärtiger Nachbar, sondern sein Besitzvorgänger. 
Ich muss also , um nicht dem interdictum quod vi aut clam *) zu ver- 
fallen, ordentlich und bedächtig zu Werke gehen, damit beginnen, 
meinem gegenwärtigen Nachbar kundzugeben, dass es meine Ranken sind, 
und ihn ein- für allemal auffordern, entweder sie wegzuschneiden oder mit 
mir über den Besitz des Fleckes, wo die Wurzeln der Weinstöcke liegen, 
zu prozedieren. Kümmert er sich um diese Mahnung nicht und weigert er 
sich daneben, den Streit mit dem primären Interdikt anzimehmen, so kann 
ich um das sekundäre Interdikt einkonmien und kraft dieses selbst die Ranken 
abschneiden oder auf mein Grundstück zurückleiten; denn sobald er nun sich 
dem widersetzt, stört er mich in meinem Besitz. Natürlich; denn der Besitzer 
ist Herr von dem, was auf seinem Grunde wächst: etenim qui colere fun- 
dum prohibetur, possidere prohibetur. Das Dilemma, in welches der Klä- 
ger den Verklagten zu setzen hatte, war also dieses : beweise, dass du der 
Besitzer der von mir bezeichneten Sache bist oder lass mich handeln. Nur 
wenn diese Bedingung erfüllt war, konnte man sich erfolgreich dieses 



1) IL 7 gg. 3, 5, 22 pr. D. 43, 24. 
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Rechtsmittels bedienen. Durch einen interessanten Rechtsfall wird die 
Wahrheit dieses Satzes beleuchtet. 

Item videamus, si proiectio supra vicini solum non iure haben 
dicatur, an interdictum uti possidetis sit utile alteri adversum alterura; 
et est apud Cassium relatum: utrique esse inutile, quia alter solum pos- 
sidet, alter cmn aedibus superficiem. Zweifellos ist an dieser Stelle, 
welche den Auslegern so viel Mühe gekostet hat, die Lesart iuutilc 
die richtige und nicht mit Cuiacius in utile zu verändern. Der freie 
Luftraum steht gleichmässig zu Diensten eines jeden; man darf jedoch 
von einer res communis keinen Gebrauch zum Nachteil eines dritten 
machen ^). Mache ich also einen Erker oder einen Vorbau an meinem 
Hause, welche sich in den freien Luftraum erstrecken, jedoch oberhalb 
des Grundstücks meines Nachbarn, so kann dieser mich mit der negatoria 
nötigen, die Vorrichtung zu entfernen. Eine Besitzstörung fuge ich ihm 
jedoch nicht zu; denn der Besitz besteht lediglich am Boden und den 
Boden berahrt der darüber sich erhebende Vorbau nicht. Er hat also 
nicht das Recht, ihn zu entfernen, wie er es hätte thun können, wenn man 
etwas auf seinem Grund und Boden errichtet haben würde. Si protectum 
meum, quod supra domum tuam nullo iure habebam, recidisses, posse me 
tecum damni iniuria agere Proculus scribit; debuisti enim mecum ius 
mihi non esse protectum habere agere : nee esse aequum damnum me pati 
recisis a te meis tignis. Aliud est dicendum ex rescripto imperatoris 
Severi, qui ei, per cuius domum traiectus erat aquaeductus citra Servitu- 
ten!, ro^cripsit iure suo posse eum intercidere. Et merito; interest enim, 
quod hie in suo protexit, ille in alieno fecit^). 

In einem Falle dieser Art besitzt der eine den freien Boden des 
Grundstücks, der andere das Gebäude, von dem das hinüberragende Werk 
einen Teil ausmacht. Keiner von den beiden kann darum mit Erfolg den 
andern possessorisch belangen. Der Besitzer des Vorbaues kann sich auf 
den Streit mit dem uti possidetis eum locum nicht einlassen, übertritt 
jedoch, indem er diesen Vorbau hat, das damit in Verbindung stehende 
secundarium nicht; andererseits kann der Besitzer des Bodens zwar auf 
den Besitz des Hauses mit Vorbau keinen Anspruch machen, stört jedoch 
den Besitzer desselben nicht, wenn er auf seinem Grund und Boden Dinge 
verrichtet, die der Benutzung des Vorbaues im Wege stehen. Labeo ^) macht 
anschaulich, wie es zwischen derartigen Parteien bei dem Prätor zuging: 
Labeo quoque scribit, ex aedibus meis in aedes tuas proiectum habeo; 
interdices mecum, si eum locum possideamus, qui proiecto tegetur? An 

1) 1. 3 §. 8 I). 43, 8. 

2) 1. 21) §. 1 1). 9, 2. 

3) 1. 3 §. 6 D. 43, 17. 



^. Pandektenrecht. 191 

quo facilius possim retinere possessionem eius proiectionis, interdico teciim 
sie: uti nunc possidetis eas aedes ex quibus proiectus est? Der Kläger 
verlangt ein primäres Interdild;, das er mit Absicht so eingerichtet hat, 
dass der Verklagte hierdurch in die Notwendigkeit gebracht werden soll, 
entweder auf den Besitz des überbauten Fleckes Anspruch zu erheben, 
was er nicht thun kann, oder zu gestatten, dass der Kläger ein 
sekundäres Interdikt bekommt, auf Grund dessen er den Vorbau ab- 
brechen könne. Diesem Gesuche widerspricht der Verklagte, indem er 
sich bereit erklärt, den Prozess mit primärem Interdikt zu übernehmen, 
in der Fassung, dass dabei das Gebäude, an dem sich der Vorbau befin- 
det, als Streitgegenstand angewiesen wird. Der Prätor muss entscheiden, 
dass der Verklagte, für dessen Redaktion ebensoviel zu sagen ist wie für 
die des Klägers, mit seinem Anerbieten durchzudringen hat, und um des- 
willen das Gesuch abweisen. 

Diese iStelle ist aus zwei Gründen höchst interessant. Einmal weil 
sie auf die Verbindung von primärem und sekundärem Interdikt ein helles 
Licht wirft; zweitens weil sie beweist, dass man zwar ohne Servitut 
oberhalb des Grundstücks eines andern nicht bauen darf, dennoch aber 
durch Inbesitznahme eines Teiles des freien Luftraumes in den Besitz am 
Boden keinen Eingriff macht '). Die Erklärer, welche das Gegenteil be- 
haupten, geben sich unsägliche Mühe, spitzfindige -Distinctionen zur Er- 
klärung einer ihrer Annahme nach unerklärlichen Entscheidung aufzu- 
stellen *). Dann müssten sie jedoch auch annehmen, dass der in seinem 
Ballon über mein Grundstück schwebende Luftreisende mit demjenigen 
gleichsteht, der darüber hinlauft *). 

Der Satz, dass ein Gebäude kein selbständiges Eigentums- oder 
Besitzobjekt darstellt und lediglich ein Accessorium des Bodens ist, wurde 
im Römischen Recht mit Strenge gehandhabt. Labeo nennt verschiedene 
Fälle, in denen die Anwendung der possessorischen Klage durch diese 
Regel beherrscht wird. Sed si supra aedes, quas possideo, coenaculum^) 
sit, in quo alius quasi dominus moratur, interdicto uti possidetis me uti 
posse Labeo ait, non eum, qui in coenaculo moretur; semper enim super- 



•) Vgl. Gesterding, Ausheute 3, 447 mit Hesse, die Rechtsverhältnisse zwischen 
Naclibam 481. 

2) Bruns, Besitzklagen 81. Randa, Besitz 181 n. 61. 

3) I do not think, sagte Lord EUenborough, curiosities of law 423, it is a tres- 
pass to interfere with the column of air superincunibent on the close of another. — 
The eonsequencc is, that an aeronaut is liable to an action of trespass at the suit of 
the occupier of every house and inch of ground, over which his balloon passes in 
the course of his voyage. 

4) Darüber, was man darunter verstand, vgl. Marquardt, Handbuch 7, 216. 
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ficiem solo cedere. So entschied Antoninus^): si inferiorem partem aedificii, 
quae solum contingit, ad te perfcinere probare potes, eam, quam vicinus im- 
posuit, accessisse dominio tuo non ambigitur. Wenn auch der obere Stock des 
Hauses von jemandem bewohnt wird, der behauptet, dass er dies als 
Eigentümer thue *), so kann doch ledigUch der Besitzer des unteren Stock- 
werkes den Prozess mit dem primären Interdikt gewinnen und muss da- 
nach der andere gestatten, dass ersterer gegen ihn das sekundäre Inter- 
dikt erhält und ihn damit zur Räumung nötigt, faUs er sein Gebrauchs- 
recht nicht beweist*). Etwas anders ist es, wenn es zwei ineinander 
gebaute, aber doch geschiedene Wohnungen waren. Plane si coenaculum 
ex publice aditum habeat, ait Labeo: videri non ab eo aedes possideri, 
qui xQVfTvag possideret, sed ab eo, cuius aedes supra xQvmag essent 
Es kommt also viel auf die Beschaffenheit der Grundstücke an. Befindet 
sich unterhalb eines Teiles des Unterstocks eines Hauses, das für sich 
steht und einen eignen Zugang von der offenen Strasse her hat, ein Keller 
oder eine Remise, so hat der Besitzer des Hauses, nicht der Kellerbesitzer, 
den Besitz dieses Stockwerks. Zwischen ihnen ist dann wiederum ein 
possessorischer Prozess, worin sie über den Besitz desselben Gegenstandes 
streiten, nicht möglich. 

Darin unterscheidet sich dieser FaU von demjenigen, wobei der eine 
Grundeigentümer, der andere Superficiar ist. Verum est hoc in eo, qui aditum 
ex publice habuit, ceterum superficiariis proprio interdicto et actionibus a 
praetore utetur; dominus autem soli tam adversus alium quam adversus super- 
ficiarium potior erit interdicto uti possidetis, sed praetor superficiarium tuebi- 
tur secundum legem locationis et ita Pomponius quoque probat. Der Grund- 
besitzer besitzt mit dem Boden das Gebäude, welches ein dritter kraft seines 
Superficiarrechts darauf errichtet hat: superficiarias aedes, sagt Gaius*), ap- 
pellamus, quae in conducto solo positae sunt, quarum proprietas et civili et 
naturaü iure eins est, cuius est solum. Das Gebäude ohne den Boden, auf 
dem es steht, ist nämUch juristisch kein besitzfähiger Gegenstand ^). Wohl 
aber behandelte der Prätor zu Gunsten des Superficiars das Gebäude als 
solches und gab ihm auf Grund dieser Fiktion die dinglichen Klagen ^) und 



1) L 2 C. 3, 32. 

2) Vorschriften bezüglich eines etagenweise besessenen Hauses befinden sich im 
Syrisch-Römischen Rechtsbuch L. §. 98, p. 29. Arm. §. 132, p. 146. Im Osten muss 
mau danach die strenge Regel nicht beobachtet haben, cf. 1. 25 D. 8, 2. 

3\ 1 07 T) 39 5^ 

4) L 2 D. 43/ 18. 1. 2 C. Greg. 3, 2. 1, 81 §. 3 D 30. 1. 44 §. 1 D. 44. 7. 

5) 1. 49 D 6, 1. 1. 50 D. 9, 2. 1. 21 D. 13, 7. 1. 98 §. 8 D. 46, 3. L 5 C. 
8, 10. 

6) 11. 73, §. 1, 74, 75 D. 6, 1. 1. 1 §§. 1, 3 D. 43, 18. Das Gebäude ohne 
den Boden wird als ein für Verausserung und Belastung mit Servitut und Hypothek 
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als quasipossessor utilia interdicta; falls Streit entsteht zwischen Grund- 
eigentümer und Superficiar über die Grenzen ihrer beiderseitigen Befiig- 
nisse, z. B. wenn dieser Ausgrabungen anstellt, die vom Eigentümer als 
unerlaubt betrachtet werden, so erhält der letztere das primäre und hier- 
nach das sekundäre Interdikt, jedoch mit einer Klausel, wodurch der Be- 
j^iflF 'Störung^ auf Handlungen beschränkt wird, welche den Umfang 
des bei der Begründung dem Superficiar zuerkannten Rechtes überschrei- 
ten: ut iUe a te possidet secundum legem locationis, quominus ita possi- 
deat, vim fieri veto. Führt darum der Superficiar zur Verteidigung an: 
feci, sed iure feci, so untersucht der Richter, inwieweit er im Streit mit 
seinem Titel gehandelt hat; denn erst, sobald er dies gethan hat, ist 
der Besitz des Grundeigentümers gestört. Handlungen, welche, von Seiten 
eines vollkommen unberechtigten verübt, einen Besitzanspruch desselben 
verraten würden, verlieren diesen Charakter, wenn der Detentor, der sie ver- 
übte, innerhalb der Grenzen verblieb, innerhalb deren, vorausgesetzt dass der 
Kläger den juristischen Besitz hat, der Genuss der Sache ihm zukommt. 
Dieses Prinzip gilt sowohl bei dem Superficiar als auch beim Mieter. 

Die missio in ihren nächsten Wirkungen giebt keinen Sachbesitz, 
sondern nur die Befugnis zur Apprehension und Verwahrung. Die Gläubiger 
konnten freilich das primäre Interdikt gegen den Schuldner oder einen dritten 
verlangen und bei Weigerung der Imploraten, an dessen weiterer Entfaltung 
mitzuwirken, das sekundäre durchsetzen; doch auch dieses konnte ihnen nichts 
helfen, da sie keinen Besitz hatten und deswegen damit nicht durchdringen 
konnten. Creditores missos in possessionem rei servandae causa interdicto uti 
possidetis uti non posse et merito, quia non possident; idemque et in cete- 
ris Omnibus, qui custodiae causa missi sunt in possessionem, dicendum est ^). 

Zwei Personen können von demselben Grundstück ein jeder ein Stück 
besitzen oder beide das ganze Grundstück zusammen, ein jeder zu seinem 
Anteil. Hoc interdictum locum habet sive quis totum fundum possidere 
se dicat, sive pro certa parte, sive pro indiviso possideat^). Hierauf be- 
ziehen sich mehrere Stellen. 

Bei ungeteiltem Besitz darf keiner der Mitbesitzer ohne Mitwirkung 
des andern über die Sache verfügen '), so dass solche, wenn sie nicht über- 
einstimmten, sich entweder jedes Schaltens mit dem Gute zu enthalten 
oder den Streit vor dem Richter zum Austrag zu bringen hatten. Es 



geeignetes Objekt betrachtet, l. 1 §§. 6—9 D 43, 18. 1. 16 §. 2 D. 13, 7. 1. 15 D. 
20, 4. 1. 3 §. 3 D. 39, 1. 1. 49 D. 50, 16. 

1) 1. 3 §. 8 D. 43, 17. 

8) 1. 1 §. 7 D. 43, 17. 

8) 1. 28 D. 10, 3. 1. 10 pr. D. 39, 3. 1. 11 D. 8, 5. Hesse, Die Rechtsver- 
hältnisse zwischen Grundstücks-Nachbarn 450. 
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kann jedoch dem gänzlich ein Ende gemacht werden, wenn Trennung und 
Teilung verlangt wird ; doch dient die actio communi dividundo nicht aus- 
schliesslich dazu, die Gemeinschaft aufzuheben. Sie kann auch gebraucht 
werden, um die Erfüllung der gegenseitigen Verbindlichkeiten, welche 
aus der communio entspringen, zu fordern ^). Bei Widerstreit von 
Meinung kann derjenige, welcher Schaden erlitt, indem sein Genosse dem 
gemeinschaftlichen Interesse, sei es durch willkürliche Behandlung der 
Sache, sei es durch eigenmächtige und unredliche Weigerung, einen Nach- 
teil zugefugt hat, mit dieser bonae fidei actio volle Entschädigung verlangen. 
Per communi dividundo actionem consequitur socius, quominus opus fiat aut 
ut id opus, quod fecit, tollat, si modo toti societati prodest opus tolli *). 
Si aedes communes sint aut paries conununis et eum reficere vel 
demolire vel in eum immittere quid opus sit, conmiuni dividundo iudicio 
crit agendum aut interdicto uti possidetis experimiff ^). Wer gegen die 
Absicht seines Genossen Veränderungen vornehmen will, wird in der Regel 
damit zu erkennen geben, dass er die ausschliessliche Verfügung über die 
Sache sich selbst anzueignen wünscht. Es kann jedoch auch derjenige, 
welcher die Handlung verbietet, falls diese von der Art ist, z. B. eine 
notwendige Eeparatur, dass er billiger Weise seine Mitwirkung nicht ver- 
weigern kann, wenn er nicht des andern Mitbesitz zu bestreiten beabsich- 
tigt, hierdurch Anlass geben, dass er mit dem primären Interdikt genötigt 
wird, sich dieserhalb zu erklären. Sieht er für den Besitzanteil, den der 
Kläger beansprucht, von der Widerklage ab und wird in Folge dessen 
mit Bezug auf diesen Anteil das sekundäre Interdikt gegen ihn erlassen, 
so wird bei der Ausführung des verlangten Werks oder dem Bewerkstelli- 
gen der Bäumung durch den Kläger und von Seite des Gegners dagegen 
erhobenem Widerstand die Frage untersucht, inwieweit dieser Widerstand 
eine derart chikanöse und böswillige Ausübung des ius prohibendi einschliesst, 
dass nach der Kegel: etenim videris mihi controversiam possessionis fa- 
cere, qui prohibes me uti possessione mea, der Verklagte wegen Störung 
verurteilt werden müsste. Wenn Witte ^) dies für unmöglich hält und 
um deswillen die Stelle folgendermassen erklären will : stellt sich eine Neu- 
gestaltung einer gemeinsamen Sache als notwendig heraus und ist eine 
freiwiUige Einigimg der Interessenten nicht zu erzielen, so muss durch 
die actio communi dividundo die Gemeinschaft aufgehoben werden, denn 
sonst verhindert der socius das einseitige Vorgehen durch das interdictum 
uti possidetis, so ist diese Auslegung nicht allein sehr gesucht, sondern 



1) 1. 32 D. 39, 2. 

2) 1. 26 D. 8, 2. 

3) 1. 12 D. 10, 3. 

4) Das Interd. U. P. 108. Vgl. Randa, Besitz 413 n. 16. 
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basiert überdies auf der falschen Annahme, dass die actio communi divi- 
dimdo allein zum Zweck der Trennung und Teilung gebraucht werden 
kann. Wie wäre sie dann aber auf die gemeinschaftliche Trennungsmauer 
anwendbar, welche nach ihrer Wiederherstellung gerade gemeinschaftlich 
bleiben muss? unbillige Weigerung einer Mitwirkung kann doch wohl gewiss 
ebenso als Störung im Mitbesitze wie als Verkürzung der aus der Ge- 
meinschaft entspringenden Verpflichtungen betrachtet werden. Auch mit 
Bezug auf die novi operis nuntiatio lehrt ülpian *) : plane si unus nostrum 
in communi loco faciat, non possum ego socius opus novum ei nuntiare, 
sed eum prohibebo communi dividundo iudicio vel per praetorem. Quodsi 
socius mens in communi insula opus noviun faciat et ego propriam habeam 
cui nocetur, an opus novum nuntiare ei possum? Et putat Labeo non 
posse nuntiare, quia possum eum alia ratione prohibere aedificare ; hoc est 
vel per praetorem vel per arbitrum commimi dividundo. Hier dient also 
wiederum die Klage dazu, gegen eine Handlimg aufeutreten, nicht die 
Gemeinschaft aufzuheben. Und wenn man auch zugeben kann, dass bei 
prohibere per praetorem in erster Linie an das interdictum quod- vi cmt 
dam *) zu denken ist, so besteht kein hinreichender Grund, an der gleich- 
zeitigen Anwendbarkeit von uti possidetis zu zweifeln. Der eine Mitbesitzer 
findet es gut, ohne Verabredung mit seinem Genossen eigenmächtig einen Bau 
zu beginnen. Wenn hier das Interdikt nicht brauchbar sein soll, wann ist 
es denn der Fall? Im Gegenteil, es wirkt hinsichtlich eines Besitzanteils 
ganz auf dieselbe Weise, wie bezüglich des ganzen ^). Primär führt es 
zu der Entscheidung, wem von beiden ein Besitzanteil zukommt, der 
von einem jeden beansprucht wird, und dabei kann zu diesem Anteil der 
eine dem andern gegenüber unrechtmässiger Besitzer sein *). Sekundär 
hindert es den Verklagten, Handlungen zu verrichten, welche mit seiner 
Verpflichtung hinsichtlich dessen Anteil am Mitbesitz liberam possessionem 
adversarii relinquere im Streit sind. Die Verteidigung feci, sed iure feci, 
steht ihm natürlich oifen, vorausgesetzt dass sie ihm eingeräumt werden 
kann, ohne dass direkt oder indirekt ihm ein Anspruch auf den Allein- 
besitz zuerkannt wird. Ebenso wie es der Fall ist, wo der Mieter dem 
Vermieter oder der Superficiar dem Grundeigentümer gegenüber steht, be- 
misst der Richter, inwiefern die behaupteten Eingriffe eigenmächtige und 



1) 1. 19 §. 1 D. 10, 3. 

2) Burckhard, die operis novi nunciatio 111 n. 89. 

8) Miescher, die Besitzinterdiktc unter Mitboßitzern , Archiv f. civil. Praxis 59, 
149. Randa, Besitz 403. 

4) 1. 7 §. 5 D. 10, 3. 

Kapyeyne tmi de Coppello, Abbandlungen. |3 
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unbegründete Handlungen gewesen sind oder umgekehrt durch die mit 
dem Mitbesitz verbundenen Befugnisse gerechtfertigt waren. 

Si vicinus mens in parte in pariete meo tectoria habet et in parte 
sua, uti possidetis mihi efficax est, ut ea tollere compellatur ^). Eine beson- 
dere Art der Gemeinschaft ist die eines gemeinschaftlichen Grabens oder einer 
gemeinschaftlichen Mauer. In ihrer Eigenschaft als Scheidemauer ist sie 
unteilbar, so dass, wie über Gegenstände einer gewöhnlichen Gemeinschaft, 
die Miteigentümer nur zusammen darüber verflgen können*). Dennoch 
läuft die Grenze der beiderseitigen Besitztümer durch den Graben oder 
die Mauer hindurch. Jeder der Nachbarn besitzt die Hälfte, bez. die Wand 
an der Seite seines Grundstücks^) und kann diese Hälfte als eigenes Gut 
gebrauchen, soweit er dadurch der Bestimmung zum gemeinen Besten 
nicht schadet^). Wenn er sich jedoch den Gebrauch beider Wände an- 
masst, überschreitet er seine Befugnis. Er kann dann mit dem primären 
Interdikt genötigt werden, den Beweis zu liefern, dass die Mauer nicht 
gemeinschaftlich ist, und er ihren Alleinbesitz hat, oder er wird, wenn er 
anerkennt, auf die Wand seines Nachbarn keinen Anspruch zu machen, 
mit dem sekundären .Interdikt gezwungen, die an der Seite des andern 
angebrachte Vorrichtung zu entfernen^). 

Endlich zeigt ülpian bei der Behandlung einer reichen Quelle von 
Nachbarstreitigkeiten auch das Verhältnis des interdictum uti possidetis 
zu der negatoria®). 

Aristo Cerellio Vitali respondit non putare se ex tabema casiaria 
fumum in superiora aedificia iure immitti posse, nisi ei rei serviunt; nam 
servitutem talem admittit. Idemque ait et ex superiore in inferiora non 
aquam, non quid aliud immitti licet: in suo enim alii hactenus facere 
licet, quatenus nihil in alienum immittat; fumi autem sicut aquae esse 
immissionem: posse igitur superiorem cum inferiore agere ius illi non 
esse id ita facere. Alfenum denique scribere ait: posse ita agi ius illi 
non esse in suo lapidem caedere, ut in meum fundum fragmenta cadant. 
Dicit igitur Aristo eum, qui tabemam casiariam a Minturnensibus con- 
duxit, a superiore prohiberi posse fumum immittere, sed Mintumenses ei 
ex conducto teneri: agique sie posse dicit cum eo, qui eum fumum im- 
mittat, ius ei non esse fumum immittere. 



1) 1. 3 §. 9 D. 43, 17. 

2) 1. 8 D. 8, 2. Paul. S. 5, 10, 2. LL. 35—37, 41 D. 39, 2. 

5) 1. 39 pr. D. 39, 2. Man kann hier sagen, wie von dem arbor in confinio 
nata, e rcgione cuinsqne finiuni utrinsquo snnt. 1. 19 pr. D. 10, 8. Banda, Besitz 417. 

4) LL. 13 pr. §. 1, 19 pr. §. 1 D. 8, 2. 

5) Fitting, Archiv f. civ. Praxis 55, 327. 
ö) 1. 8 §. 5 D 8, 5. 
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Die Gemeinde Mintumä hatte die Käseräucherei verpachtet und der 
Pächter verpestete durch den Rauch seiner Einrichtung das nächste, 
höher hinauf am Abhang des Berges gelegene Haus ^). Aristo, der in die- 
ser Angelegenheit konsultiert worden war, hatte gemeint, dass wenn die 
Käseräucherei keine Servitut besass, jener Eigentümer des höher liegen- 
den Grundstücks die Portsetzung dieses Gewerbes durch Anstellung einer 
negatoria, deren Formel er angiebt, hindern konnte, und dass dann der 
I^hter mit der Klage aus dem Pachtkontrakt die Gemeinde*) auf 
Eviktion sollte verklagen können. 

Er gründet seine Entscheidung auf die Regel, dass man zwar im Ge- 
brauche seines eignen Grundstücks frei ist, hingegen kein Recht hat, durch 
schädliche Gegenstände oder Stoffe auf den Boden eines andern einzuwirken '). 
Wer von tieferer Lage aus seinem höher hinauf gelegenen Nachbar schäd- 
lichen Rauch zusendet, steht dem Eigentümer eines höher gelegenen Grund- 
stücks gleich, der Wasser oder andere Flüssigkeiten auf den Grund seines 
Nachbars ablaufen lässt. und auch Alfenus hatte die negatoria gegen den 
Eigentümer einer Steingrube zuerkannt, sobald dieser sie derart bearbeitete, 
dass die Steinsplitter auf das benachbarte Grundstück hinüberflogen. 

Aristo entscheidet, was der Eigentümer, der von seines Nachbarn 
Geschäft belästigt wird, zu thun hat*), ülpian betrachtet nun auch die 
Sache von der andern Seite ^). Der Eigentümer der Fabrik kann, sagt 
er, eine Servitut erwerben, während er im allgemeinen als ein in der freien 
Verfugung über sein Grundstück behinderter Besitzer sich mit dem 
interdictum uti possidetis helfen kann. Ergo per contrarium agi poterit 
ius esse fumum immittere, quod et ipsum videtur Aristo probare; sed et 
interdictum uti possidetis poterit locum habere, si quis prohibeatur, 
qualiter velit, suo uti. Der Eigentümer der Fabrik zwingt den Gegner, 



1) Tabernam caseariam accipere debemus, sagt Daarenns, Disputt. anniv. 1, 21, 
in qua famigari solent caseL Moris enim fnit Romae ac in plerisqne Italiae locis co- 
lonmdi siccandique casei gratia fumum aut ex culmis aut ex malinis viridibusque 
lignis facere. Plinius 11, 42. ColumeUa 7, 8. 

2) Vielleicht hatte die Gemeinde im Wege des Monopols verpachtet; denn dass 
man durch dieses Mittel die Gemeindekasse füllte, wissen wir aus der lex metalli 
Vipascensis. Vgl. Bruns, Zeitschr. f. Bechisgesch. 13, 375. 

8) Vgl. hierüher Ihering, Jahrh. f. Dogmatik 6, 81. Burckhard, Cautio damni 
infecti 214. Hesse, Die Bechtsverhältnisse zwischen Grundstücksnachham 272. 

4) Bruns, Besitzkl. 80. 'So ist hier das Interdikt nur wegen der Verhinderung 
der Feuerung und Baucherzeugung gegeben.* Vgl. auch Randa, Besitz 187 n. 166. 

&) Auf den Umstand , dass die Bömer zu Aristos Zeit noch keine Schornsteine 
kannten, wiU Hesse, die Bechtsverhältnisse zwischen Grundstücksnachham 282, 274, 
Gewicht legen. Die Bichtigkeit der Thatsache dahingestellt (vgl. darüber Marqnardt, 
Handbuch 7, 213 n. 5 in f.), begreife ich nicht, was es zur Sache thut 
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wenn dieser ihm nicht den Besitz seines Bodens abstreiten will, kraft des 
sekundären Interdikts zur Eingehung einer Sponsiou und der Richter ent- 
scheidet dann, inwieweit der erstere innerhalb der Grenzen des Erlaubten 
geblieben und sonach das ihm vom Nachbarn bereitete Hindernis als Be- 
sitzstönmg zu betrachten ist. 

ülpian beschäftigt sich in dieser Stelle ausschliesslich mit einer 
Immission, die keine ßesitzstönmg darstellt ^). Man darf daraus jedoch 
nicht folgern, dass die Ausübung einer Servitut niemals die Besitzklage 
veranlassen konnte; denn es erkennt zwar der Servitutberechtigte , statt 
den Besitz des dienenden Grundstücks zu beanspruchen, an, Besitz 
weder zu haben noch haben zu wollen: indes giebt es mancherlei 
zweideutige Handlungen, die oflFenbar Besitzesanmassungen sind, es 
sei denn, dass, wer sie vornimmt, dazu durch besonderen Titel be- 
rechtigt ist. Der Nachbar hat z. B. auf dem Grundstück eine Wasser- 
leitung veranstaltet oder den Hausbesitzer verhindert, sich Fenster zu 
machen oder höher zu bauen. Verlangt in einem derartigen Fall der Be- 
sitzer das Interdict und erwidert der Nachbar: feci, sed iure feci, weil 
ich Servituteninhaber bin, so hat der Beklagte, will er der Haftung mit dem 
sekundären Interdikte entgehen, sein Eecht zu beweisen, und konkurriert 
somit das Interdikt hier wie öfters mit der negatoria. Aus der Definition 
des Pomponius folgt, dass jemand, wenn er auf dem Besitztum seines 
Nachbars etwas verrichtet, wozu im allgemeinen nur der Besitzer dieses 
Grundstücks befugt ist, falls er meint, eine Servitut zu haben, mit dem 
interdictum uti possidetis genötigt werden. kann, seinen Titel kundzu- 
geben. In dem klassischen Prozess wird in einem Fall dieser Art der Be- 
klagte sich der Verleihimg des primären Interdikts widersetzt haben, un- 
ter dem Anerbieten, selbst als Kläger mit der confessoria aufzutreten: 
denn musste er einmal den Beweis liefern, so hatte er ein Interesse daran, 
ein Judikat bezüglich seines Rechts zu erzielen ; doch ändert das am 
Wesen der Sache nichts. Für die Anwendung des sekundären Interdikts 
wurde der Beweis erfordert, dass Kläger sich im Besitz befand und Verklagter 
eine Handhmg verrichtet hatte, welche von dem Verlangen, seinerseits 
sich den Besitz anzumassen, zeugt. Wenn die Handlung diesen Charakter 
trug, so wurde der Verklagte verurteilt, es sei denn dass er den Beweis 
lieferte, auf Grund eines besonderen Titels gehandelt zu haben, war dies 
Miete oder superficies oder Servitut*). 

Das interdictum uti possidetis war also durchaus nicht ein derart 



1) Ebensowenig wie das Anbrinji^en von Donner an des Nachbars Mauer. 1. 17 
§. 2 I). 8, 5. 

2) 1. 52 pr. D. 41, 2. 
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seltsames uiid missgestaltetes Bechtsinstitut, wofür Becker es angesehen 
wissen will ^). Der Fehler liegt an ihm mid seiner unrichtigen Methode, 
nicht am klassischen Recht. Denn was ist einfacher und begreiflicher 
als dies, dass, wo zwei Personen sich gegenseitig etwas bestritten, der 
Richter ihnen verbot, dass es der eine dem andern wegnahm, und dies 
Streitobjekt demjenigen zuerkannte, der es bei Beginn des Streites hatte, 
ausser falls dieser seinerseits zuerst es dem andern abwendig gemacht hatte. 
Und nicht weniger natürlich ist, dass, wer bei Gericht erklärt hatte, 
keinen Besitzanspruch zu erheben, nicht in Streit damit das Gut dennoch 
in seiner Hand halten und durch sein Verhalten den Besitzstreit 
von neuem beginnen durfte. Mit Berufimg auf den positiven Aus- 
spruch: ut ille vincat, qui possessionem nee vi, nee clam, nee precario 
ab adversario litis coniestatimis tempore detinet 2), nahm von Alters die 
Praxis an, dass der Kläger beim uti possidetis den Beweis liefern muss, 
dem Gegner gegenüber rechtmässigen Besitz gehabt zu haben, sowohl 
zur Zeit der Vorladung wie der Störung, weshalb z. B. der Verkäufer 
keinen Rückgriff mit der possessorischen Klage hat, wenn er den Abend, 
bevor er das Gut dem Käufer hat liefern müssen, durch einen dritten 
gestört ist. Der Grund hiervon muss wiederum in dem historischen Zu- 
saumienhang gesucht werden. Im klassischen Prozess musste der Beweis 
des Besitzes im Augenblicke des Prozessbeginns geliefert werden im pri- 
mären, der Beweis des Besitzes im Augenblicke der Stöiamg im sekxm- 
dären Interdikt. Das Pandektenrecht, indem es beide Interdikte ver- 
schmolz, machte zugleich die Störung zu einer vorgängigen Thatsache 
und legte hiernach dem Kläger diesen doppelten Beweis in demselben 
Prozess auf, ti'otzdem bei einer blossen Klage wegen Störung nichts wei- 
ter hätte gefordert werden müssen, als der Beweis des Schadens; doch 
war es in dem alten secundarium wohl anders? Denn auch bei dem 
Verbot: vim illi possidenti ne facias hatte der Besitzer kein Interesse 
mehr, nachdem er sich fireiwillig des Besitzes entschlagen hatte. Der 
Zusammenhang der beiden Funktionen des interdictum uti possidetis wird 
so deuüich wie möglich, seitdem wir wissen, dass Störung eine sekundäre 
Thatsache war und daraus die seitens der klassischen Juristen von dem 
Rechtsmittel gemachten Anwendungen erklärt werden müssen. 

1) Recht des Besitzes 252. 

2) §. 4 Inst 4, 15. 



III. Abhandlang. 

über constituta pecmiia*)^ 



In der Sammlung der kleineren Schriften von Bruns, welche nach 
seinem Tode erschienen ist, findet sich (1, 221 — 313) auch seine umfassende 
Abhandlung über das constitutum debiti unverändert aufgenommen: sie 
ist denn auch in dieser Lehre das letzte Wort dieses ausgezeichneten Schrift- 
stellers geblieben i). Doch trotz ihrer vielfachen Verdienste hat sie den Gegen- 
stand durchaus nicht erschöpft: wie es scheint, durch das Bestreben befangen, 
das Pandektenrecht gegen die scharfsinnigen Angriffe Bährs zu verteidi- 
gen 2), hat der Autor das Mittel unbenutzt gelassen, die wahre Natur der 
klassischen actio constitutae pecuniae zu ergründen. Dieses Mittel ge- 
währt ims Gajus 4, 171: sponsionem facere permittitur, ueluti de pecunia 
certa credita et pecunia constituta; sed certae quidem creditae pecuniae 
tertiae partis, constitutae uero pecuniae partis dimidiae. Daraus ergiebt sich, 
dass die actio certae creditae und constitutae pecuniae ZwiUingsschwestem 
waren, welche zu einander in demselben Verhältnis standen, wie die gewöhn- 
liche summa sponsionis zu der auf die Hälfte erhöhten. Die Höhe der ersteren 
wurde beim constitutum um desvdUen erheblich gesteigert, weil die Beding- 
ungen der sponsio, deren Beweis der Kläger übernimmt, entsprechend erweitert 
imd erschwert wurden. Die Richtigkeit dieser Sätze wird in den folgenden 
Erörterungen in der Weise darzuthun versucht, dass zunächst Form und 
Wesen sowohl der certae creditae als auch der constitutae pecuniae actio 
erörtert und hierauf durch eingehende Besprechung der vom constitutum 
handelnden Fragmente die Probe geliefert wird, dass die Aussprüche der klassi- 
schen Juristen aus den Eigentümlichkeiten der sponsio erklärt werden müssen. 
Die Anwendung des constitutum auf jede bestimmte Quantität verbrauchbarer 
Sachen nötigt dann, uns mit der condictio triticaria und ihrer condemnatio zu 
befassen. Dies fuhrt wiederum zu einem Exkurs, worin die innere Geschichte 



*) Over constituta pecunia. Die Abhandlung erschien in Themis, Regtsknndig 
Tydschrift, als das 4. Stück von Jalirgang 1882 und das 1. von Jahrgang 1883. 

1) Der Herausgeber fand nur einen kleinen Zusatz in des Verfassers Hand- 
exemplar. 292. 

2) Anerkennung 118—185 (2. Ausg.). 



1. Actio certae creditae pecaniae. 201 

des alten Prozessrechts in Kürze geschildert wird, und zu einigen allge- 
meinen Erörterungen über das Edikt, worauf mit einer kurzen Betrach- 
tung über das Justinianische Becht geschlossen wird. 



1. Actio certae creditae pecuniae. 

Von Ciceros Kede für den Schauspieler C. Eoscius^), als dieser von 
C. Fannius Chaerea auf Zahlung von HSIOOO verklagt wurde, sind ein 
paar grössere Bruchstücke erhalten, die einen bemerkenswerten Beitrag 
zur Kenntnis der actio certae creditae pecuniae enthalten. Ein Schema 
der Formeln, wie sie bei diesem Prozess annähernd vom Prätor ausge- 
fertigt sein mögen, wird zur Veranschaulichung der Sache nützlich sein. 
Der Kürze halber werden dabei in runden Klammern die für die For- 
mel aus der restipulatio nötigen Änderungen hinzugefügt und ferner in 
eckigen Klammem was erforderlich war, wenn Ephesus der zwischen 
den Parteien bedungene Zahlungsort gewesen wäre. Die Formel aus der 
Sponsion wird dann also gelautet haben: C. Piso iudex esto. Quod Koscius 
C. Fannio Chaereae (C. Fannius Chaerea Q. ßoscio) HSXViDCLXVI.S = 
dare spopondit, si (non) paret Q. Roscium C. Fannio Chaereae [Ephesi] 
HSIOOO dare oportere, Q. D. E. A., ob eam reni si paret Q. Eoscium 
C. Fannio Chaereae (C. Fannium Chaeream Q. Boscio) HS XVI DCLXVI . S = 
dare oportere, iudex Q. Eoscium C. Fannio Chaereae (C. Fannium 
Chaereae Q. Eoscio) HSXViDCLXVI.S = c. s. n. p. a. Das iudicium 
secutorium hingegen lautete: Judicium secutorium. C. Piso iudex esto. 
Si paret Q. Eoscium C. Fannio Chaereae [EphesiJ HSIOOO dare oportere, 
iudex Q. Eoscium C. Fannio Chaereae HSIOOO [quanti dumtaxat inter- 
fuerit HSIOOO Q. D. A. Ephesi potius quam Eomae dari, tantam pecu- 
niam] c. s. n. p. a. 

Wenn der Klager Zahlung einer certa pecunia verlangte und der Ver- 
klagte die Schuld bestreiten woUte, so musste der letztere, gerade wie es 
die Parteien beim interdictum uti possidetis thaten^), zunächst durch 
Abschluss einer Sponsion und hierauf durch Vollziehung der Litiscontesta- 
tion, das seinige thun, um die Sache reif für ein Judikat zu gestalten. 
Sobald er das eine oder das andere verweigerte, wurde er auf der Stelle 
als confessus verurteilt, und wenn er dann nicht innerhalb der vorge- 

1) Herausgegeben und kommentiert von C. A. Schmidt und besprochen von 
Bethmann-Hollweg, röm. Civilprozess 2, 804—827; Baron, Abhandl. 1, 138-178; 
Kuhstrat, Savigny-Zeitschr. 3, 34, wo sich auch zahlreiche Litteratur angegeben findet. 

2) Gai. 4, 170. 
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schriebenen Frist, iusti dies, zahlte, durch den Gläubiger in Haft genom- 
men, duci, und seitdem die ürtelsvoUstreckung mittels bonorum venditio 
d. h. Beschlagnahme und Verkauf des ganzen Vermögens erfolgte, lur 
fallit erklärt. C. 21 leg. Rubriae schildert diesen Verlauf der Procedur 
in lebendigen Farben. 

Bei dieser wenig verlockenden Aussicht *) hatte der Verklagte alle 
Ursache, sobald er sich von seiner Verteidigung auch nur irgend welchen 
Erfolg versprach, zu bestreiten und seinen prozessualischen Pflichten zu 
genügen. Ungestraft durfte indes leichtfertiges Procedieren nicht bleiben. 
Nach Justinians Institutionen (4, 16, 1) bestand diese Strafe, wie gegenwartig, 
in Verurteilung zu den Prozesskosten: dies Mittel kannte das klassische Kecht 
noch nicht 2); man schlug darum bei certa credita pecunia einen andern 
Weg ein. Der Kläger bekam von dem Verklagten, der bei Gericht seine Be- 
streitung aufrecht hielt, den dritten Teil des eingeklagten Betrages durch 
Stipulation zugesagt für den Fall, dass er dem Richter die Existenz der be- 
strittenen Forderung bewies : der Verklagte hingegen liess sich vom Kläger 
eine gleiche Summe zusagen fiir den Fall, dass dieser bei Führung des über- 
nommenen Beweises fehlschiessen sollte ^). Aus dieser doppelten Stipu- 
lation oder prozessualen Wette bekommt jede Partei eine Formel, womit 
sie die bedingt zugesagte Pön fordert^), und mit seiner Formel aus 
der Sponsion verbindet der Kläger eine zweite bezüglich der Hauptschuld 
als iudicium quod sequitur sponsionis victoriam *). Gerade so ging es 
bei den Interdikten zu^): die Grundzüge des Verfahrens per sponsionem 
sind stets und überall dieselben. 

Rudorflf huldigt in seiner Restitution des Edikts einer andern 
Meinung und entwirft eine sponsio folgenden Inhalts^): si pecuniam 
certam creditam, Q. D. A., mihi debes, eam pecuniam cum tertia parte 
amplius dare spondes? Ist ein derartiges Zusammenwerfen von Haupt- 
schuld und Pön ein glücklicher Griff? Ciceros ganz unschuldige Äusse- 
rung : cum tertia parte sponsio facta est ^), worauf Bruns sich beruft ^), 
gewährt für diese Formulierung keine genügende Grundlage. Denn Cicero 

1) Bethmann-HoUweg, röm. Civilpr. 2, 557—559. 

2) Madvig, Verfassung u. Verwaltung d. ß. St. 2, 259, Anni. 1. 
») Gai. 4, 13. 

4) Gai. 4, 93: formulam edimus, qua intendimus sponsionis summam nobis dari 
oportere. 

5) Gai. 4, 169. 

6) Gai. 4, 165: actor sponsionis formulae subicit iudiciuni de re restitnenda 
vel exhibenda. 

7) Edikt 103. 

8) pro R. C. 14. 
0) 249 n. 47. 
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wollte, wie Kariowa richtig bemerkt ^), mit dieser Wendung lediglich aus- 
drücken, dass man eine Sponsion über die tertia pars geschlossen hatte, bez. 
dasselbe, was von ihm einen Augenblick zuvor (10) mit legitimae partis sponsio 
facta est ausgedrückt worden war. Gajus aber, obschon er kein anderes 
Rechtsmittel wegen certa credita pecunia kennt, als das per sponsionem, 
schildert einerseits den Prozess aus der Wette als einen Streit, der lediglich 
die Strafsumme betrifft, und bezeichnet andererseits wiederholt die intentio 
aus der Forderung als eine solche, worin die Ziffer der Hauptsumme zu 
lesen war (4, 13. 34. 41. 50. 53. 64. 86. 171), und gerade eine For- 
mel dieser Art hatte in dem Prozess des Fannius gegen ßoscius der 
Prätor gegeben: eins rei ipsa verba formulae testimonio sunt, ruft Cicero 
aus (11): si paret HS 1000 dari oportere. Bei Rudorffs Annahme würde 
diese Formel undenkbar gewesen sein; offenbar ist es aber die Formel des 
iudicium secutorium. Die Ausfüllung der Formeln kostete weder Zeit noch 
Mühe, so dass man nicht aus Abneigung vor unnötigen Weiterungen Forde- 
rung und Strafe zusammenzuwerfen brauchte. Überdies spielt Cicero auf 
die Verschiedenheit beider Formeln an. Er spricht von der Formel der 
sponsio, an deren Wortlaut der Richter gebunden war, wenn er sagt (12): 
iudicem in angustissimam formulam sponsionis concludere. Wenn er aber 
an einer andern Stelle, weil bei Hauptsache und Pön die Beweislast ein 
imd denselben Punkt betraf, von der Aufgabe der Verteidigung sagt (14): 
satis formulae et sponsioni facere, so versteht er hier unter der Formel, welche 
er von der sponsio unterscheidet und dieser gegenüberstellt, unverkennbar 
die formula des iudicium secutorium. Auf Gnmd dieser Formel verurteilte 
der Richter, nachdem er den Anspruch aus der sponsio zuerkannt, die For- 
derung aus der restipulatio aber zurückgewiesen hat, den Verklagten zugleich 
und gewissermassen mechanisch zur Bezahlung der Hauptforderung: beim 
umgekehrten Ausgang des Prozesses wurde ebensowenig über die Hauptforde- 
rung erkannt, wie unter gleichen Umstanden beim interdictum uti possidetis 
über das Cascellianum *). Denn das freisprechende Urteil konnte ruhig unter- 
bleiben, nachdem einmal über den Anspruch die Litiscontestation vollzogen 
war, da ja hierdurch der Verklagte gegen eine Wiederholung der actio von 
Rechtswegen geschützt war*). Aus der condemnatio des iudicium secutorium, 
quod sequitur sponsionis, nicht restipulationis victoriam, dürften darum die 
Worte s. n. 5. a. als überflüssig weggelassen worden sein^), und bald 



1) R. Civilpr. 233 n. 1. Lenels Verbesserung (Edict. 138 n. 6) adus statt cum 
:icheiiit mir gerade aas stilistisclion Gründen nicht sehr glücklich. 

2) Gai. 4, 168. 

3) Gai. 3, 180. 181. 4, 107. 

-*) Die Sabinianer, nach deren Meinung »ille iudicia absolutorisch waren (Gai. 4, 
114), gingen natürlich von der Annahme aus, dass der Verklagte vor dem Urteil Haupt- 
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werden wir sehen, mit wie viel Takt bei der Behandlung der actio pecuniae 
creditae ülpian hieraus Vorteil zog, um einer imbilligen Geltendmachung 
der Litiscontestation hinsichtlich der Hauptforderung vorzubeugen. 

Selbst nachdem der Verklagte die sponsio eingegangen hatte, konnte 
er noch zurück. Denn die zu keinem anderen Zwecke als zur Schaffung 
einer Grundlage für das Judikat geschlossene Sponsion wurde hinfällig, 
sobald nicht ein Richter ernannt wurde und der Prozess keinen Fort- 
gang nahm. Der Verklagte wurde nun als confessus behandelt, indes 
allein bezüglich der Hauptschuld: indem er diese bezahlte, wurde er frei; 
wenn er sie nicht bezahlte, wurde gegen ihn für nicht mehr als um ihren 
Betrag Exekution vollstreckt : qui se sponsione iudiciove utei oportebit non 
defenderit aut in iure non responderit neque id solvet satisve faciet, tantae 
pecuniae, quanta ea pecunia erit de qua tum inter eos ambigetur, dum- 
taxat HXVS sine fraude sua duci jubeto. Die pecunia de qua tum 
inter eos ambigetur an dieser Stelle der lex Rubria (c. 21) umfasst ledig- 
lich die Hauptsumme; denn nach dieser regelt sich die in diesem Gesetze 
geregelte Kompetenz des Gerichts. Auf diese in vielen Hinsichten ge- 
wichtige Thatsache hat Rudorff zu wenig geachtet: er h'at aber auch 
nicht bedacht, dass mit seiner Formel die Parteien die Schuld no viert 
und verhindert haben würden, dass ohne in integrum restitutio die alte 
actio in Folge der verweigerten litis contestatio in Sachen der neuen actio 
wieder aufleben konnte. Den Verklagten zur Schuldumwandlung zu nöti- 
gen, lag aber nicht im Berufe des Prätors, und wir wissen zudem, dass 
das Forderungsrecht des Klägers durch Litiscontestation und nicht durch 
Novation unterging ^). Für Rudorffs Annahme spricht nach alledem kein 
einziger Grund. Wie es die Natur der Wette und die prozessualische Funk- 
tion der sponsio mitbrachten, waren Versprechen und Gegenversprechen 
auf denselben Betrag, die Wettsumme, gerichtet. 

In zweiter Linie leidet Rudorffs sponsio an dem Fehler, die Ziffer der 
Schuld zu verschweigen und durch den abstrakten Begriff pecunia certa 
credita zu ersetzen. Die Formel der condictio certi enthielt aber nach 
Cicero und Gajus die Hauptsmnme effektiv angegeben und musste dies 
thun, sowohl um die strenge Regel bezüglich plus petere nicht zu ver- 
eiteln, als auch in Verbindung mit der certa condenmatio. Man wird 



schuld und Kosten bezahlt und somit auch wegen der summa sponsionis den Kläger 
völlig befriedigt hatte. 

1) Gai. 3, 180. 'Konsumtion der Klage und Novation der Schuld stehen gar 
nicht in Analogie mit einander, sondern schliessen einander im Gegenteil vollständig 
aus. Wenn eine Obligation noviert ist, so kann ihre Klage nicht mehr konsumiert 
werden und die Konsumtion einer Klage ist nur möglich, wenn ihre Obligation noch 
besteht und nicht durch Novation getilgt ist.' Bruus 267. 
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darum ernstlich nicht zweifeln dürfen, dass auch bei Eingehung der sponsio 
legitünae partis die Parteien nicht bloss auf pecunia certa credita bezugnahmen, 
sondern wirklich die Ziffer nannten. Soviel gegen ßudorffs Restitution. 

Vom Schuldner, der nicht widerspricht, sagt c, 21 leg. Rubriae: 
dare oportere debereve se confessus est. Die Ausdrücke dare oportere und 
debere hatten hiemach gleiche Kraft und sicher war es den Parteien nicht 
bei Strafe der Nichtigkeit verboten, sich lieber des einen als des andern zu 
bedienen. Die Verwendung von dare oportere in der sponsio dürfte indes 
zur Bezeichnung der Hauptschuld wahrscheinlich sein, denn Pomponius *) 
scheint es in der sponsio gelesen zu haben und es kommt auch regelmässig 
bei der Beschreibung des Schiedseidvertrags vor 2). Nach Gajus (3, 180): 
apud veteres scriptum est, ante litem contestatam debitorem dare 
oportere, post litem contestatam condemnari oportere; es war aber das 
natürlichste, die Worte, womit der Kläger seine Forderung gegen den 
Verklagten geltend gemacht hatte, wörtlich in der sponsio zu wiederholen. 
Schliesslich ein Wort zur Rechtfertigung des si paret in der Sponsionsformel. 
Die sponsio entsprach dem Begriff des gerichtlichen Erweisens. Kläger sagt 
zimi Verklagten: ich habe 3000 Denare von dir zu fordern; dieser antwortet: 
die bin ich dir nicht schuldig. Da du mich einer Unwahrheit zeihst, sagt 
Kläger, darf ich dann auf 1000 Denare rechnen, wenn ich meine Behaup- 
tung erweise? Die sponsio regelt die Beweislast und giebt die Thatsachen 
an, bezüglich deren Kläger sich verpflichtet, bei Gericht Recht zu be- 
kommen. Darum giebt die Wendung si (non) paret oportere die Art der 
Verpflichtung, welche der Kläger im Prozess überninmit, schärfer an als 
das si (non) oportet. Ich schliesse hiermit die Erörterung über die Wort- 
fassung der formula sponsionis; sie wäre ohne erhebliche Bedeutung, fiele 
nicht damit ein Licht auf die Mitteilung von ülpian bezüglich des Edikt- 
textes de constituta pecunia^): *si appareat eum, qui constituit, neque 
solvere neque fecisse — neque per actorem stetisse, quo minus fieret — 
quod constitutum est.* Ergo, si non stetit per actorem, tenet actio. Die 
Kompilatoren änderten paret in appareat und höchst wahrscheinlich sponsio 
in actio; dann aber ist es deutlich, dass wir hier den vom Prätor vor- 
geschriebenen Wortlaut der sponsio vor ims haben, womit sich die Schwie- 
rigkeiten heben, welche Bruns in der Stelle findet*). 

1) 1. 5 D. 12, 1. 

2) U. 14, 9 §§. 1. 3. 5. 6, 13 §. 6, 23, 26 §. 1, 28 §§. 8. 10, 30 §§. 1. 5, 
42 pr. §. 2 D. 12, 2. 1. 39 §. 1 D. 3, 3. 1. 28 §. 2 D. 5, 1. 1. 13 D. 20, 6. 
1. 24 D. 44, 1. 1. 2 pr. D. 44, 5. Ober confessio vgl. 1. 6 §. 1 D. 42, 2. 

«) 1. 16 §. 2 D. 13, 5 (h. t.). 

l) 236—239. Huschke, Arch. f. civil. Praxis 65, 251 n. 9 macht die W^orte 
ülpians zum Edikttext. Er will di(> Eiitsclicidung Rekuperatoren überlassen wissen, 
jedoch ohne irgend welchen stichhaltigen Grund. 
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Wichtiger und umständlicher ist die Untersuchung der Frage, ob die 
sponsio im Prozess über eine Geldschuld für die Parteien obligatoiisch war. 
Bei den exhibitorischen und restitutorischen Interdikten, wobei das iudicium 
si'cutorium in einem arbitrium bestand, war es dem Gutdünken des Ver- 
klagten überlassen, cum periculo oder ohne dies zu procedieren ^). Da eine 
Forderung auf Zahlung einer bestimmten Geldsumme ihrem Wesen nach 
dem arbitrium widerstrebte, indem die einmal anerkannte Schuld keinerlei 
Berechnung weiter erforderte, entband der Prätor nur ganz ausnahmsweise 
gewisse privilegierte Personen, sobald dieselben zur Ableistung des iusiuran- 
dum calumniae bereit waren, von der sponsio ^). Dieses Vorrecht genossen, 
ausser Frauen und Pupillen um ilirer beschränkten Zurechnungsfähigkeit 
willen, die Erben des Schuldners auf Grund dessen, dass sie wie beim 
Schiedseidvertrag ^) sich auf Unwissenheit bezüglich der Handlungen des 
Erblassers in gutem Glauben berufen konnten. Jeder andere Verklagte hätte 
Schwachheit verraten und wäre mit seiner eigenen Haltimg in Widerspruch 
getreten, hätte er sich wohl an den Prozess, aber nicht an die sponsio 
heranwagen und letzterer sich entziehen woUen, nachdem er einmal das 
Vorhandensein seiner Verpflichtung bestritten hatte. Der Prätor hätte 
sein Bestreiten als nicht ernstlich gemeint und ihn selbst als confessus 
behandeln müssen. 

Nach der Kegel : non debet actori licere, quod reo non permittitur ^), 
konnte, was dem Verklagten nicht erlaubt war, noch viel weniger dem 
Kläger freistehen. Wer behauptete HS tot sibi darf oportere, musste die 
sponsio verlangen und sich für die restipulatio zur Verfügung stellen. 
Trotzdem huldigt die herrschende Meinung der entgegengesetzten Ansicht, 
welche besonders von Heimbach in seiner Monographie über das Greditum 
vertreten wird ^). Die Verteidiger dieser Lehre berufen sich auf vier Gründe. 
Zunächst der folgende. GeUius (14, 2) erzählt ziemlich umständlich, wie er, 
berufen als Richter über eine Geldforderung zu entscheiden, in ein peinliches 
Dilemma geriet und sich schliesslich mit einem non liquet aus der Ver- 
legenheit zog, als es ihm einmal schwer fiel, auf der einen Seite den Kläger, 
einen dmch und durch anständigen und rechtschaffenen Mann, gegenüber 
seinem sehr schlecht angeschriebenen Gegner abzuweisen, und er anderer- 
seits dennoch sich ausser Stande sah, zu verurteilen, da der Kläger 
nicht die Spur eines Beweises für seine Forderung erbracht und deshalb 
der Verklagte nach Meinung der Sachverständigen mit Recht verlangt hatte: 



1) Gai. 4, 141. 163. Ulpiiin. Fragm. Endlich. 

2) Gai. 4, 172. 

3) Paul. Seilt. 2, 1, 4. 1. 42 D. 50, 17. 

4) 1. 41 pr. D. 50, 17. 

5) Die Lehre vom Credituin 586- -ü04. 
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dimitti iam se oportere et adversarium de calumnia damnari. Darum, folgert 
Heimbach, hatte der Verklagte hier keine Restipulation geschlossen, son- 
dern das caliimniae iudicium angestrengt. Er übersieht, dass die restipulatio 
ebensosehr ein Mittel zur Zügelung der calumnia actoris war, wie das calum- 
niae iudicium ^), und dass der Verklagte bei Gellius die Verurteilmig des 
Klägers forderte ausschliesslich auf Grund seiner eigenen Freisprechimg. 
Dies konnte er in der That aus seiner restipulatio beanspruchen 2), hingegen 
keineswegs mit dem iudicium calumniae, wobei Kläger allein dann ver- 
urteilt werden konnte, wenn ausser seinem Unrecht überdies noch Arg- 
list zu Tage trat^). Gellius muss also \iehnehr iudex s])onsionis ge- 
wesen sein; denn nach seiner Schilderung war von mala fides auf Seiten 
des Klj^ers auch nicht eine Spur. 

Der zweite Gnmd: die Verpflichtimg des Verklagten, wird in c. 21 leg. 
Rubriae beschrieben als ein se sponsione iudicioque utei oportebit defendere. 
In diesen Worten erblickt Heimbach ein Recht der freien Wahl zwischen 
sponsio und iudicium. Das Missverständnis klärt sich leicht auf*), nach- 
dem wir aus Gajus wissen, wie es im interdictum uti possidetis der 
Partei, welche nicht weiter procedieren wollte, erging: si sponsiones non 
faciat sponsionumve iudicia non accipiat*). Ebenso befiehlt die lex Ru- 
bria dem Verklagten nicht bloss den Abschluss der sponsio, sondern zu- 
gleich Litiscontestation über den Sponsionsanspruch, da ja die sponsio hin- 
fallig wird imd dem Kläger nichts hilft, sobald kein Richter ernannt wird 
und der Prozess nicht weiter geht. Die litis contestatio nämlich bestand 
in der Feststellung der Streitsache und Ernennung des Richters durch 
den Prätor, bei welcher Handlung die Parteien vor Gericht mitwirken 
mussten^), so dass, wer sich dann noch zurückzog, sein Unrecht einge- 
stand. That es, was wohl niemals geschah, der Kläger, so konnte der 
Verklagte vom Prätor seine Freisprechung verlangen; that es der Ver- 
klagte, so umgekehrt der Kläger seine Verurteilung, vorausgesetzt dass 
allsogleich das Gesuch gestellt wurde. Da also der Gegner allein dann 
verpflichtet war, bei Strafe einer Verui-teilung in contumaciam, vor dem 
in der Formel genannten Richter zu erscheinen, wenn er bei der litis con- 
testatio mitgewirkt hatte, besass man ein Interesse bezüglich dieses Fak- 
tums, worüber die Formel nichts meldete und danach nichts bekimdete 7), 

1) Gai. 4, 174. 

2) Gai. 4, 180. 

8) Gai. 4, 178. Inst. 4, 16, 1. 
*) Vgl. Baron, Abhandl. 1, 182. 

5) Gai. 4, 170. 

6) 1. Rubr. 20: iei quos inter id iudicium accipictur Icisve contcstabitur. KeUor, 
Litisc. u. Urth. 1—81, Civilpr. §. 59. Bcthmann-Hollwc<r, Rom. Civilpr. 2, S. 2. 

7) Fest, in v. contcstari. Es besteht also kein Grund, dies auf die veralteten 
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sich Zeugen zu verschaffen. Nur wer bei der Litiscontestation Partei 
gewesen war, hatte sich dem Ausspruch des ernannten oder unter Um- 
ständen*) später zu ernennenden Richters unterworfen*); konnte denmach 
der Verklagte selbst nach Eingehung der sponsiones noch immer zurück, so 
lud er sich andererseits dadurch, dass er sich dem weiteren Verfahren ent- 
zog, die unmittelbare Verurteilung zur Zahlung der Hauptsumme durch 
den Prätor auf den Hals. 

In der lex Julia municipalis (10) liest man: Ei, quei eam viam tuen- 
dam redemerit, tamtae pecuniae eum eosve adtribuito sine dolo malo. Sei sis, 
quei attributus erit, eam pecuniam diebus XXX proxumeis, quibus ipse 
aut procurator eins seiet adtributionem factam esse, ei, quoi adtributus 
erit, non solverit neque satisfecerit, is quamtae pecuniae adtributus erit, 
tamtam pecuniam et ejus dimidium ei, quoi adtributus erit, dare debeto, 
inque eam rem is, quoquomque de ea re aditum erit, iudicem iudiciumve 
ita dato, utei de pecunia credita iudicem iudiciumve dari oporteret. Mit 
Bezug darauf schreibt Kariowa ^): 'nach der 1. Julia findet überhaupt 
nicht die Eingehung einer sponsio statt, sondern die Verpflichtung zur 
Zahlung des Strafzusatzes tritt unmittelbar in Folge der Versäumnis nach 
gesetzlicher Vorschrift ein.* Man kehre es um: die Spindel, worum sich 
alles dreht, ist gerade die sponsio. Die kompetente Behörde weist dem- 
jenigen, der die Unterhaltung der öffentlichen Wege oder Strassen in 
Akkord genommen hat, den säumigen Hausbesitzer an, von dem er die 
Kosten eintreiben darf. Das Gesetz betrachtet dabei den letzteren nicht 
als civilrechtlichen Schuldner der Gemeinde, deren Anspruch auf den 
Akkordnehmer übergeht^); vielmehr gewährt diesem der durch öffentlich 
rechtliche Verfügung festgestellte, von der kompetenten Behörde ausgegangene 
Anschlag einen direkten Forderungstitel, auf Grund dessen er dann den 
Schosspflichtigen verfolgt, faUs dieser den Betrag nicht innerhalb 30 
Tagen nach Empfang der Mahnung entrichtet hat. Eigentlich hätte der 
Akkordnehmer den Säumigen mit der legis actio per manus iniectionem 
ansprechen dürfen, in welchem Fall der Verklagte die Wahl gehabt hätte, 
entweder sich für den einfachen Betrag die Exekution gefallen zu lassen, so 
dass der Kläger für den Monat Verzögerung keine Entschädigung bekam, 
oder der Exekution entgegenzutreten und zu riskieren, für seinen unbegrün- 
deten Protest zum doppelten verurteilt zu werden. Die lex Julia gewährt 



Gebräuche der legis actio zu beschränken. Der Name dos Richters steht in der For- 
mel, nicht, dass die Partei zu seiner Bestellung mitgewirkt hat. 

1) 1. 28 §. 4 D. 5, 1. 

2) Cic. pro Cluent. 120. 

3) R. Civilpr. 234 n. 1. 

4) Vgl. Bruns, Kl. Sehr. 2, 18—27. 
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dem Akkordnehmer einen besseren Weg. Wegen der erfahrenen Verzöge- 
rung darf er den Anschlag um 50 % erhöhen und nun diese Sunmie als 
gewöhnliche Schuld einklagen. Wird auf diese Weise belangt, so büsst der 
Säumige, falls er von Widerspruch absieht, die Erhöhung über den An- 
schlag als Versäunmisstrafe ein, wodurch der Akkordant für seinen Zins- 
verlust ausreichend gedeckt wird. Bestreitet der Schuldige die Recht- 
mässigkeit der Fordenmg, so schliessen die Parteien die Drittelsponsion 
wegen 150 und erhält der Akkordant, wenn er durchdringt, in Haupt- 
schuld und Pön den doppelten Betrag der ursprünglichen Schuld. Für 
ihn ist somit, falls er im Rechte ist, diese Prozessart vorteilhafter und dem 
steht dann billiger Weise gegenüber, dass er seinerseits den Kläger 
in eine auf den Prozessverlust gesetzte, mit der Erhöhung des An- 
schlags gleichstehende Pön verfällt, sobald es sich zeigt, dass er einen 
unbegründeten Anspruch erhoben hat. Die lex Julia verordnet: utei 
de pecunia credita iudicem iudiciumve dari oporteret, da sie mit Abweichung 
der gemeinen Regeln des Verwaltungsrechts dem Akkordnehmer nicht un- 
mittelbare Exekution gestattet; denn sobald das Recht auf das Voll- 
streckungsverfahren wegfiel, konnte die Klage auf eine bestinmate Geld- 
summe lediglich auf die gewöhnliche Weise geschehen. Der Kunstgriff des 
Gesetzgebers bestand in Erhöhung des Anschlages und der Hinzufugung der 
sponsio, und mit Recht nehmen somit Heimbach und Bruns, denen Baron 
sich anschliesst *), das Vorkommen der sponsio an. 

Was man jemandem zu thun gestattet, braucht er darum nicht auch 
zu thun. Nun steht bei Gajus: sponsionem facere permittitur. Deshalb, 
folgert Heimbach, hatte Kläger die Wahl, den Prozess mit oder ohne 
sponsio zu fahren. Trotz vielfachen Beifalls, den diese Argumentation 
gefunden hat, scheint sie mir unzutreffend. Eine Prozesspartei schlägt 
einen ihr angebotenen Vorteil, wenn es wirklich ein solcher ist, nicht ab; 
war es aber kein Vorteil, so bot es der Prator nicht an. 'Dieses permit- 
tere,' sagt ferner Bruns *), 'kann im Gegensatz zu dem iubere und rogare, 
was sonst wohl bei prätorischen Anordnungen ^) vorkommt, nur bedeuten, 
dass der Kläger die Wahl hatte, ob er mit oder ohne Sponsion klagen 
wollte.* Legt man aber permittitur nach dieser Methode aus, so führt dies 
zu den sonderbarsten Ergebnissen. Zufallig blieb uns die Stelle, worin 
Paulus den Text des Edikts de iniuriis mitteilt, in der Collatio (2, 6, 1) 
erhalten: qui autem iniuriarum, inquit, agit, certum dicat, quid iniuriae 
factum Sit, et taxationem ponat non minorem, quam quanti vadimonium 
fuerit. Das Edikt legt also dem Kläger die Verpflichtung, das Schmer- 

>) Abhandl. 1, 234. 

2) 247. 

«) Die sponsio legitimae partis war dies jedoch nicht. 
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zensgeld zu schätzen, gebieterisch auf, da ohne eine Schätzung der Art 
die Grundlage des Prozesses und des contrarium iudicium *) gefehlt haben 
würde. Doch hält dies Gajus (3, 224) nicht ab zu schreiben: permittitur 
nobis a praetore ipsis iniuriam aestimare. Ein anderes Beispiel: mit si 
paret condemna, si non paret absolvito erhält der Richter den Auftrag, 
eines von beiden, nicht nach Willkür keins von beiden zu thun; trotzdem 
nennt Gajus (4, 43) die condemnatio : ea pars formulae, qua iudici con- 
demnandi absolvendive potestas permittitur. Ebenso heisst es von der 
adiudicatio daselbst (4, 42): est ea pars formulae, qua permittitur iudici 
rem alicui ex litigatoribus adiudicare. Meint Gajus damit, dass es 
dem arbiter freistand, dem einen alles zuzuweisen, dem andern nichts, 
oder die Sache im ungeteilten Zustand zu belassen, weil es ihm nicht 
gefiel, irgend jemandem etwas zuzuweisen? Von der lex Vallia erzählt er 
(4, 25): sed postea lege Vallia, excepto iudicato et eo, pro quo depensum 
est, ceteris omnibus, cum quibus per manus iniectionem agebatur, per- 
missum est sibi manum depellere et pro se agere. Wird man darum die 
lex Vallia für eine 'erlaubende Rechtsvorschrift* halten? Viel eher lässt 
sich sagen : Weigerung der sponsio von Seiten des Klägers wäre für Gajus 
etwas undenkbares gewesen; denn es stellt sie Gaius (4, 13) hinsichtlieh 
der Gefährlichkeit für die prozessfuhrenden Parteien auf eine Linie mit 
dem sacramentum, von dem es feststeht, dass es in gleicher Weise sowohl 
für den Kläger wie für den Verklagten obligatorisch war. 

Für den abgewiesenen Kläger war die Verpflichtung zur Zahlung 
der Restipulationssumme ähnlich seiner Verurteilung zur Erstattung der 
Prozesskosten nach Justinianischem oder heutigem Recht. Wer sich 
dieser Gefahr nicht auszusetzen wagt, traut seiner Sache nicht. Indes 
qui agit, certus esse debet*); diese Regel aber traf besonders zu bei der 
condictio certi, weil, wer sich dieser actio bediente, den Prozess und der 
Litisconsumtion wegen, selbst was ihm wirklich geschuldet war, verlor, 
wenn er selbst nur einen Pfennig zu viel gefordert hatte. Der Verband 
zwischen Pluspetition und summa sponsionis war auch ein sehr enger; denn 
die Pluspetition wurde selbstverständlich in der intentio der Hauptfordo- 
nmg begangen und danach richtete sich die summa sponsionis et resti- 
pulationis. Der Gläubiger, der sich der sponsio und restipulatio ent- 

1) Gai. 4, 177. Ich sehe sonach keinen Grund, mit Huselike, Gajus 137 a. a. 0. 
der CoUatio, minorem in maiorem zu verändern. Vor Übertreibung schützte den Ver- 
klagten das Urteil des Richters und Gajus 3, 224 deutet mit den Worten: hac ipsa 
quantitate taxamus formulam et iudex quamvis possit vcl minoris damnare, plenmiquc 
tamen propter ipsius praetoris auctoritatem non audet minuere condemnationem , wie 
mir scheint, einen Brauch, keine direkt aus dem Edikt abgeleitete Verpflichtung des 
Richters an. 

2) 1. 42 D. 50, 17. 
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zog, spielte dann eine ähnliche BoUe, wie wenn ein Kläger angesichts §. 87 
der Deutschen Civilprozessordnung seine Elage nur unter der Bedingung 
vorbringen woUte, dass er von der gesetzlichen Verpflichtung der unterliegen- 
den Partei, die Kosten des Bechtsstreits zu tragen, entbunden werde. 

Unter welchem Vorwand und mit welcher Stirn hätte ein Kläger, 
der durch die Wahl seiner actio sich siegesbewusst zeigte, erklärt, dass er 
vor der restipulatio zurückschrecke? Solch ein Waghals und Feigling 
zugleich hätte sich lächerlich gemacht, und je grössere Abneigung der 
Kläger gegen die restipulatio an den Tag legte, mit um so stärkerem 
Nachdruck musste der Verklagte einen Wert darauf legen, dass sie abge- 
schlossen wurde. Der einen Partei alle schlechten Chancen zuzuweisen, wäre 
iniquum ius gewesen und auf eine Bevorzugung hatte eher noch der Verklagte 
einen Anspruch, als der Kläger. Oder musste der Verklagte zur Unterlassung 
der sponsio seine Zustimmung geben? Aus permittitur beiOajus wird man 
dies als Bedingung niemals folgern können, während es zudem doch ein 
recht possierliches Schauspiel geliefert haben würde, hätten beide Parteien 
dem Prätor zu erkennen gegeben, dass keine in ihr gutes Becht Vertrauen 
setzte. Was Oajus will, ist doch wohl deutlich. In der sponsio, qua pericu- 
lum ei, cum quo agitur, iniungitur erblickte der Kläger stets einen Vorteü, 
und sie wurde somit in jeder Sache geschlossen, wobei nicht besonderer 
Gründe halber dem Verklagten Befreiung gewährt ward. Weit davon 
entfernt, auffallend zu sein, ist es vielmehr ganz natürlich, sobald man 
sich nur von dem rein prozessualischen Wesen der sponsio gehörig 
Rechenschaft giebt 

Des Klägers angebliches Wahli-echt in Sachen der sponsio hat sich somit 
als eine Illusion erwiesen. Gesetzt aber, es sei anders gewesen. A. Agerius, 
der einen Anspruch von HS X gegen N. Negidius zu haben behauptet, formu- 
liert seine Klage, natürlich nicht anders als mit: si paret N. Negidium 
A. Agerio HS X dare oportere. Er bedient sich damit der intentio certae 
creditae pecuniae, sei es als iudicium secutorium im Verfahren mit der sponsio, 
sei es ohne dieselbe, wie letzteres ja auch wirklich der Fall war bei einem 
Prozess gegen einen von der Sponsion entbundenen Verkls^n, der das 
iusiurandum calunmiae geschworen hatte. Der Unterschied zwischen agere 
cum aut sine periculo löst sich dann in eine Differenz in der Gestaltung 
des Prozesses auf, bei welcher die Natur der Forderung ganz ausser Be- 
tracht bleibt. Mit diesem dürftigen Gewinn ist man jedoch durchaus nicht 
zufrieden und schmuggelt vielmehr eine ganz andere Differenz ein. Die 
sponsio, wird behauptet, soll auf Geldschulden einer bestimmten Art Anwen- 
dung gefunden haben, auf alle anderen nicht. Dahingestellt, welches Motiv 
man haben konnte, in dem einen Fall gegen das temere litigare nachsichtig 
zu sein, im andern nicht, so hebt man beiläufig das zuerst behauptete Wahl- 

K»ppeyn6 Tan de Ooppello, Abhandlnngen. 14 
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recht wieder auf, sobald man nicht die Willkür des Klägers, sondern den 
Schuldgnind entscheiden lässt. Nachdem nun aber bewiesen ist, dass, 
wo die sponsio zulässig war, man sich ihrer zu bedienen hatte, muss 
man die Frage, soll sie auf ihre wahre und einfachste Form zurückge- 
führt werden, folgendermassen stellen: gab es zweierlei pecunia certa 
debita, credita aut non credita und, ist die Frage zu bejahen, forderte 
man pecunia non credita mit anderer intentio als: si paret N. Negidium 
A. Agerio HSX dare oportere? Mit dieser Frage hat die sponsio nichts 
zu schaffen. Ihre Weglassung konnte nur bedeuten, dass das agere cum 
periculo, d. h. die poena temere litigantium wegfiel. Die Antwort auf 
diese Frage aber muss m. E. verneinend lauten. 

Besonders lehrreich hinsichtlich des Wesens der actio pecuniae certae 
creditae ist Ciceros Eede für den Roscius, wo eine solche actio mit Sponsion 
in Frage kommt. Indem er sich auf den in der anhängigen Sache zunächst 
in Betracht konmienden Thatbestand beschränkt, erklärt er nicht begreifen 
zu können, wie Fannius seinen Anspruch zu erhärten im Stande ist, da 
dieser ohne Umschweife anerkenne, das Geld dem Roscius weder gezahlt oder 
durch Stipulation versprochen, noch denselben mit seiner Zustimmung durch 
expensilatio belastet zu haben: praeterea enim, quemadmodum certam 
pecuniam petere possit non reperio (13). Haec pecunia necesse est aat 
data aut expensa lata aut stipulata sit (14). Einen theoretischen Lehrsatz 
jedoch: certam pecuniam, nisi aut data aut expensa lata aut stipulata 
sit, nunquam peti posse, verkündet er nicht; aus dem Verlauf seiner 
Rede zeigt sich, dass er es darauf keineswegs ankonmien liess. 

Panurgus, der Sklave des Fannius, besass schauspielerische Anlage; 
dies bestimmte seinen Herrn, mit Roscius einen Gesellschaftsvertrag zu 
schliessen, wobei ersterer den Sklaven einbrachte, während der berühmte 
Schauspieler es übernahm, den angehenden Eunstgenossen flir sein Fach * 
heranzubilden (27—32). Die Lehre hatte sich als erfolgreich erwiesen 
und Panurgus bereits glücklich debütiert, als er durch Schuld von Q. 
Flavius aus Tarquinii ums Leben kam. Um dieses Totschlags willen 
verklagten die Gesellschafter den Thäter mit der actio legis Aquiliae und 
schätzten den Schaden auf HSCCCIOOO. Die Schuld verdoppelte sich 
durch das Leugnen des Verklagten bei Gericht, und die Gesellschafter wurden 
darüber einig, den Fannius mit der Leitung der Sache fiir gemeinschaft- 
liche Rechnung zu betrauen^). Roscius machte den Fannius zu seinem 

1) Mit Recht lenkt Schulting ad Paul. Sent. 1, 19, 2 darauf die Aufmerksamkeit. 
Die Meinang von Paulus scheint mix die zu sein, dass wo die Ableugnung die Schuld 
verdoppelt, der Verklagte sieb nicht auf ein pactum de non petendo berufen kann, 
sondern nur auf einen formellen Erlass durch acceptilatio. Gai. 8, 173. Die Deduk- 
tionen Bekkers, Aktionen 1, 352 — 355, zeichnen sich nicht durch Klarheit aus. 
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cognitor, und letzterer wurde durch litis contestatio dominus litis. Dennoch 
liess Boscius sich bewegen, die Sache für seinen Anteil^ mit Flavius, der 
ihm statt Geld ein Landgut überliess, gütlich zu begleichen i). Saturius, 
der Advokat des Fannius, hatte den Wert des Landgutes auf beträchtlich 
mehr als HS CCCIOOO beziffert und Cicero widerspricht dieser Angabe nicht 
schlechthin, sondern antwortet, dass zur Zeit der Hingabe desselben wegen der 
schlechten Zeiten liegendes Gut fast wertlos und überdies das Grundstück arg 
verwahrlost gewesen war. Erst mit Wiederherstellimg von Euhe und Friede 
seien die Güterpreise erheblich gestiegen, während zudem Roscius selbst 
Geld in das Landgut hineingesteckt und ein Wohnhaus darauf gesetzt hatte ^). 
Was nun auch von dem allen wahr sein mochte, ersichtlich wollte Roscius das 
Grundstück des Flavius, sobald er es einmal besass, um keine HS CCCIOOO 
hingeben. Fannius seinerseits, dessen Prozess nicht von der Stelle rückte, erhielt 
nichts und verklagte seinen Gesellschafter, voUer'Neid darüber, dass Roscius 
sein eignes Interesse so gut wahrzunehmen verstanden hatte, mit der actio 
pro socio, weil es hinter seinem Rücken geschehen, obschon auf Grund gemein- 
schaftlicher Verabredung ihm die Leitung der Sache übertragen worden sei. 
Zum arbiter zwischen den Parteien wurde C. Piso emaimt. Für Roscius war 
es eine hässliche und gefährliche Sache; denn wenn er verurteilt wurde, 
machte ihn das Urteil ehrlos (16). Er begriff Pisos Wink, liess es 
soweit nicht kommen und schloss mit Fannius unter Vermittlung des 
Richters einen Vergleich. Sobald man über die Bedingungen einig ge- 
worden war, lud dem Abkommen gemäss Roscius den Fannius zum Erschei- 
nen vor Piso ein, um mit ihm der endgültigen Entscheidung des Richters 
beizuwohnen. Fannius erschien Verabredetermassen nicht und auf Grund 
dessen, dass Kläger auf seine Forderung verzichtet habe, wurde Roscius von 
Piso freigesprochen 3). Roscius musste seinerseits darein willigen, dass dem« 
Fannius HS CCCIOOO zukommen sollten (38), so dass er lediglich übrig 
behielt, was das Landgut des Flavius für ihn mehr wert war, hingegen 
sein Gesellschafter vollkommen Deckung empfangen hatte. Überdies behielt 
Fannius seinen Rückgriff gegen Flavius, und wurde in dieser Hinsicht 
bestinmit, dass er den Prozess weiter fortsetzen und den Ertrag mit 
Boscius teilen sollte, welche Verbindlichkeit durch Stipulation bekräftigt 

1) Durch die litis contestatio wurde der cognitor Prozesspartei, dominus- Utisi 
jedoch, abgesehen von dem cognitor in rem suam, seinem Prinzipal verantwortlich. 
Da der Prinzipal Herr seiner Sache blieb, konnte er sie noch stets in eigner Person 
durch Übereinkunft erledigen. 

2) 33. Das Grundstück musste jedoch dem Roscius bereits HS CCCIOOO wert 
gewesen sein zur Zeit der vor 3 Jahren getroffenen Verabredung. Da sich nun die 
Güterpreise nicht auf einmal wiederhersteUen, so besteht kein ausreichender Grund, an 
dem abhinc XY annis (37) zu mäkeln. 

8) 26. So heisst es auch 1. 25 D. 4, 3 : consecutus es, ut me consentiente absolvereris. 
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wurde (37). Anders verfuhr man mit der Forderung, die Fannius gegen 
den Koscius erhielt. Aus Besorgtheit für seinen unbescholtenen Namen und 
vor allem Wert darauf legend, dass seine Ehre intakt bliebe, bestand Boscios 
darauf, sich zu keiner Schuld bekennen zu müssen, und wollte nicht ^), dass 
Fannius, wie eigentlich hätte geschehen müssen, den Posten a re in personam 
übertrug: in der Weise dass er in seinem Kassabuch den ehemaligen Compagnon 
für HS CCCIOOO ') gutschrieb, als hätte letzterer ihm diese Summe ob so- 
cietatem oder als Saldoforderung aus dem Qesellschaftsvertrs^ abgezahlt, 
und für einen Vorschuss in Höhe desselben Betrags belastete. Es musste 
so aussehen, als gebe Boscius das Geld freiwillig, etwa zur Belohnung der 
Mühewaltung für gute Dienste, die Fannius in seiner Eigenschaft als cogni- 
tor verrichtet habe. Aus demselben Grunde weigerte er sich, ein Versprechen 
durch Stipulation zu machen (13) oder über das Übereinkommen ii^end wel- 
chen schriftlichen Pakt aufsetzen zu lassen (25). Das ganze Versprechen sollte 
auf Ehrenwort erfolgen. Für Fannius war der Vertrag zu vorteilhaft, um 
sich von der Empfindlichkeit des Boscius zurückstossen zu lassen; zudem 
bekam er die Hälfte sofort (51), und obschon die andere Hälfte fOr ziem- 
lich lange Zeit bei Boscius stehen blieb (nach Cicero waren seitdem drei 
Jahre verstrichen), so schien letzterer doch ein guter Schuldner zu sein 
und die Gefahr, dass er, zumal dem Piso gegenüber, sein Wort zu brechen 
wagen würde, gering. 

Dennoch geschah es, als die zweite Bäte gezahlt werden musste. 
Sobald das Schreckbild des entehrenden Urteils seinem Gesichtskreis wie- 
der entrückt war, bereute Boscius seine übergrosse Nachgiebigkeit; dabei 
lebte er in dem festen Glauben, von Fannius schändlich betrogen zu sein. Er 
meinte nämlich zu wissen, dass dieser, obschon er es mit Entschiedenheit 
leugnete, seinerseits HS CGGIOOO von Flavius empfangen habe, so dass 
er ihm gar nichts mehr zu zahlen brauchte (40—43). Den Fannius aus 
dessen repromissio verklagen durfte er jedoch nicht; denn er konnte seine 
Beschuldigung nicht beweisen, da die angeblich von Flavius dem Famiius 
gemachte Zahlung nur zwei Personen bekannt geworden war, dem Flavius 
selbst und ihrem Bichter Cluvius, die beide im Grabe Is^en. Cicero 
musste sich mit den Erklärungen von T. Manilius und G. Luscius Ocrea 
behelfen, dass Cluvius ihnen seiner Zeit unter Freunden die Thatsache 
mitgeteilt hatte; aber trotz des Aufhebens, welches er von diesen Zeug- 
nissen macht, konnte man auch in Bom eine gerichtlich zu erweisende 
Thatsache nicht mit Tafelgesprächen von dritten erhärten (42 — 51). 

1) 9: rogatus ne referret. 

2) 4 giebt die Ziffer richtig an. Die ümscbreibimg hätte den ganzen Betrag 
betreffen und es hätte hernach für die bezahlte Rate Boscius kreditiert werden mOssen 
ob pecnniam debitam, als wahren Kassaposten, nomen arcariam. Gai. 8, 131. 



1. Actio certae creditae pecnniae. 215 

Cicero giebt sich den Schein, als werfe er dem Pannius vor, den 
Boscins nicht lieber mit der actio pro socio verfolgt zu haben (25). Doch 
dient ihm dieser Anlauf zu weiter nichts, ajs um grossen Nachdruck 
darauf zu legen, dass Boscius im ersten Prozess formell freige- 
sprochen war und Pannius bereits vor drei Jahren, wie Cicero selbst 
erzählt, indem er in die Preisprechung des Roscius willigte, seine actio 
pro socio unwiderruflich verwirkt hatte; er konnte also nicht wählen und 
durfte, wie die zweite Bäte nicht bezahlt wurde, keine andere Porderunp 
als die zugesagten HS 1000 geltend machen. Es glückte Pannius auch, 
den C. Piso, welchen Boscius anstandshalber nicht perhorreszieren konnte, 
obschon Cicero es unpassend findet, dieselbe Person erst als arbiter und 
hernach als iudex urteilen zu lassen (12), wiederum zum Bichter ernannt 
zu bekommen und sich damit einen grossen Vorteil zu sichern; denn dem Piso 
g^enüber durfte der Verklagte die Verabredung nicht leugnen, während im 
Bestreitungsfall dieselbe sonst kaum vom Kläger bewiesen werden konnte. 
In welchem Licht musste man aber die Übereinkunft, deren Ausfiihrung Boscius 
sich entzog, betrachten? Das war es, worüber die Parteien auseinander- 
gingen. Nicht die Bechtsfrage in abstracto war bestritten, sondern in Ver- 
bindung mit der Bechtsfrage die Auffassung und Würdigung der Thatsächen. 
Denn wenn Boscius dem Pannius das Geld als Schenkung zugesagt hätte, 
so konnte darüber kein Streit bestehen, dass dieser gegen ihn keine actio ge- 
habt haben würde, selbst nicht in dem Palle, dass stipuliert worden wäre, 
da ihm dann die exceptio legis Cinciae entgegengehalten werden konnte ^). 
und nun erkannte Boscius lediglich Schenkung an. Saturius musste darum 
Bichter und Assessoren aus den umständen überzeugen, wozu er denn auch 
bei Piso die besten Aussichten hatte, dass diese angebliche Schenkung nur ein 
Deckmantel gewesen war, um die Empfindlichkeit des Gegners zu schonen, 
imd der Sache nach vielmehr Boscius, um einem drohenden entehrenden 
Erkenntnis zu entgehen, sich als Schuldner der zugesagten Summe in 
Höhe des Saldopostens aus dem Gesellschaftsvertrag bekannt habe, wäh- 
rend Pannius für diese Schuldanerkennung seine actio pro socio preis- 
gab. Bei dieser Auslegung war durch Pestsetzung der Parteien der 
Saldoposten pecunia credita geworden. Damit der Bichter etwas haben 
sollte, woran er sich abgesehen vom Geständnis des Gegners halten könnte, 
legte Saturius ein von seinem Klienten zur Zeit des Vertragsabschlusses 
in sein Journal, adversaria, aufgenommenes Memorandum vor, worin seines 
Erachtens die Absicht der Parteien deutlich zu Tage trat (5). Wenn 
darum Schenkung oder Abrechnung die Spindel war, um die sich hinsichtlich 
der Bechtsfrage alles drehte, so bestritt thatsächlich Saturius mit Entschie- 

1) Vat. 811. 
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denheit die Behauptung, dass Fannius auch nur einen Pfennig von Flavius 
empfangen hatte, erklärte sie fBr eine hinterlistige und niederträchtige Er- 
findung und hatte, indem er dies that, das vollste Recht, sich mit der 
Moralität seiner Sache gehörig zu brüsten; denn anständig war dann das 
Betragen des Boscius in der That nicht (19). 

In jugendlichem Alter, als er seinen Buhm ^Is Bedner noch zu be- 
gründen hatte, trat Cicero für den so populären Boscius auf und hielt 
seine Bede nicht allein zu Nutzen seines Klienten vor dem Civilrichter, 
sondern zugleich für sich selbst vor dem zahlreich erschienenen Publikum. 
Es gehört zur Kunst eines geschickten Bedners, den Bichter, dessen ge- 
spannte Aufinerksamkeit er fesseln will, hier und da einmal zum Lachen 
zu bringen; Scherze von der Art freilich, wie sie sich Cicero dem Fannius 
gegenüber erlaubt, z. B. qui idcirco capite et superciliis semper est rasis, 
ne ullum pilum viri boni habere dicatur (20), waren wohl für das Publi- 
kum, nicht für den vornehmen Piso bestimmt. Auch hört bei einer ge- 
richtlichen Verhandlung das grosse Publikum nicht so genau zu, um 
den Bedner, der es hinreisst, zu ertappen, wenn einen Augenblick später ein 
folgender Teil der Deduktion den früheren Lügen straft; dem Wunsch, die 
Menge zu unterhalten und seinem Klienten günstig zu stinunen, wird man 
es darum zuzuschreiben haben, wenn Cicero die Thatsachen häufig in einem 
allzu subjektiven Lichte betrachtet und gar zu grell zu seinen Gunsten 
färbt, obschon er sich völlig bewusst ist, dem Piso nichts weis machen 
zu können. So z. B. werden die Vorgänge aus dem ersten Prozess (26) 
ganz oflFenbar verdreht: quaere, quare sit absolutus? Quod erat summa 
innocentia et integritate. Quid enim factum est? Venisti domum nitro 
Boscii: satisfecisti i). Quod temere conunisisti, rogasti ut ignosceret. In 
iudicium ut denuntiaret *), te affuturum negasti. Deberi tibi ex societate 
nihil clamitasti. Judici hie denuntiavit; absolutus est. Voll Beue soll Fannius 
den Boscius in seinem Hause aufgesucht, um Verzeihung gebeten und ange- 
fleht haben, Boscius möchte ihm vergeben, was er unbedachtsam gegen ihn 
gesündigt habe. Boscius hätte ihn nur zur Verhandlung der Sache beim iudex 
einzuladen; er würde dann bei der Sitzung wegbleiben und sich ob iudicium 
desertum abweisen lassen. Verklagter wäre ihm, so hätte Kläger laut verkün- 
det, in Sachen der früheren Societät nichts schuldig. Boscius sei dann in der 
Sitzung erschienen und freigesprochen worden. Schade nur, dass Boscius, wie 
Cicero einen Augenblick darauf ohne Umschweife anerkennt, um ein so günstiges 

1) An dieser Stelle: Genngthuimg geben durch um Yerzeihiing bitten. Die 
Auslegung von Bethmann-HoUweg, Civilpr. 2, 809 n. 13 ist gesucht. 

2) Der Abschreiber, dem die Sache nicht klar war, versetzte diese Worte in 
sinnstOrender Weise. Über das Ausbleiben des Klägers Yor dem Geschworenen s. Beth> 
mann-Hollweg, Civilpr. 2, 604. 
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Erkenntnis zu erzielen, das schwere Opfer einer Schuld von HSCCCIOOO 
übernommen hatte, die Hälfte davon sofort zahlbar. Sondert man aber 
die Spreu von dem Weizen, dann hat Cicero auch in dieser Sache meister- 
haft plädiert. 

Der Kläger erkennt an, deduziert Cicero, dass er nichts aus Zah- 
lung oder Stipulation zu fordern hat. Ja, obschon nach seinem System, 
wonach in Güte in Societätssachen abgerechnet worden sei, doch gewiss die 
Summe in die Bücher eingetragen sein müsste, beruft sich Kläger ebenso- 
wenig auf expensflatio und bemerkt selbst, man sei ausdrücklich überein- 
gekonmien, sie nicht vorzunehmen. Cicero beruft sich auf die Unteilbarkeit 
eines qualifizierten Geständnisses. Von dem Lichte, in welchem man die ge- 
troffene Verabredung betrachtete, hing das Los des Prozesses ab, und es war 
ihm darum alles daran gelegen, gut zu zeigen, dass kein anderer Beweis von 
der Schuld des Boscius dem Siebter vorlag, als dessen eignes Greständnis. 
Danmi legt er, was unter andern Umständen pedantische Haarspalterei ge- 
wesen wäre, mit Recht Nachdruck darauf, dass Saturius keinerlei schriftlichen 
Beweis von dem angeblichen Inhalt des Vertrages im Prozess vorgelegt habe 
(25). Tabulas habet, an non? Si non habet, quemadmodum pactio est? Si 
habet, cur non nominas? Denn die Übereinkunft leugnete er gar nicht, wohl 
aber die ihr von Saturius zugeschriebene causa (26): die pactionem fecisse, 
ut absolveretur. Non pepigit. Darum musste Cicero das einzige, was Saturius 
hatte vorlegen können, das Memorandum seines Klienten, mit allen Mitteln 
anfechten und dem Piso recht vor Augen führen, dass er als Richter auf 
eine Urkunde dieser Art nicht zu achten hätte. Wo würde das hinfuhren? 
ruft Cicero aus. Auf den eignen codex accepti et expensi, worin man seinen 
Schuldner in vorschriftsmässiger Weise belastet hat, kann man sich dennoch 
nicht berufen, sobald weder das Buch richtig geführt noch der Beweis seiner 
Glaubwürdigkeit und der Zustinmiung des Gegners geliefert ist. Was ist 
es da für eine unerhört lächerliche Anmassung, aus dem eignen Notizbuch 
sein Recht beweisen zu wollen! Und das thust du, Fannius, der du ver- 
langst, Piso soll auf deine adversaria hin dein Recht anerkennen, und der 
du der absichtlich unterlassenen expensi latio dein unnützes Memoran- 
dum unterzuschieben versuchst (1—10)! Den Piso hat Cicero mit seinen 
Redekünsten wohl nicht überlistet, umsomehr aber die modernen Ausleger. 
Befangen durch ihre beschränkte Auffassung von pecunia credita und 
Ciceros rhetorischem Vorwand, seine Hauptdeduktion lediglich zu dem 
Zwecke zu unternehmen, den Charakter seines Klienten weiss zu waschen, 
dichten sie dem Saturius die unsinnige Behauptung zu, dass durch die Notizen 
seines Klienten in dessen adversaria ein LiteraJ-Kontrakt geschlossen sei, 
und thun hiermit nicht allein ihm Unrecht, sondern ebensosehr Cicero, der 
sich doch recht thöricht aufgeführt hätte, wenn er sich mit Bestreitung 
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der Abrechnung aus dem Gesellschaftsvertrag so viel Mühe gab, folls 
dies nicht der entscheidende Punkt gewesen wäre. Saturius erHärte viel- 
mehr, das Schriftstück lediglich ad informandum iudicem vorzulegen, und 
Cicero hält ihm dem gegenüber vor: was glaubst du dir damit zu nützen, 
wenn du nicht hinterrücks darauf ausgehst, dass dergleichen adversaria 
der gleiche Wert wie einem richtig geführten codex zugeschrieben werden soll? 

Es ist, das stellt Cicero in den Vordergrund, nichts weiter geschehen 
als der Abschluss des von Boscius anerkannten Vertrages, nichts weiter 
vorhanden als eine Ehrenschuld. Nachdem er sich in dieser starken Stel- 
lung tüchtig verschanzt hat, geht er zur Hauptsache über und präzisiert 
den Streitpunkt so scharf wie nur möglich (16): pecuniam petis, Fanni, 
a Roscio. Quam? Die audacter et aperte. ütrum quae tibi ex societate 
debeatur, an quae ex liberalitate huius promissa sit et ostentata? Dies 
ist das Dilemma, zwischen dem der Richter zu wählen hatte. Entweder 
Gesellschaftsschuld, dann ist die Klage begründet, oder eine unver- 
bindliche Zusage und InaussichtsteUen einer freien Gabe, dann aber 
müsste, mochte man auch seine Weigerung zu zahlen unanständig finden, 
Roscius den Prozess gewinnen. Die Moralität der Sache verteidigt Cicero 
mit den Tugenden seines Klienten, dessen uneigennützigen Charakter er 
himmelhoch preist, im Vergleich mit dem hinterhältigen und habsüchtigen 
Wesen des schlauen Fannius (17—23), und indem er femer ohne Um- 
schweife diesen auf Grund der Zeugnisse von Manilius und Ocrea eines 
betrügerischen Verhaltens fOr völlig überführt erklärt (40—52). 

Zur Beleuchtung des Charakters des lOaganspruchs als Gesellschafts- 
schuld zeigt Cicero, dass Roscius lediglich fOr seinen eignen Anteil sich 
mit Flavius verständigt habe (35). Flavius habe dies anerkannt, indem 
er keine Sicherstellung vor etwaigen Ansprüchen des Fannius sich ausbe- 
dungen (35—37), ebenso aber auch Fannius, da dieser trotz des geschehenen 
seinen persönlichen Anspruch an Flavius so sehr als fortbestehend be- 
trachtete, dass er sich in aller Form verpflichtet habe, etwaige Erträge mit 
Roscius zu teilen (37—41). Und Roscius war vollständig berechtigt, 
lediglich für sich und nicht far gemeinschaftliche Rechnung sich zu ver- 
gleichen, da Fannius zwar seine VoUmacht angenommen hatte, aber nicht 
er selbst die des Fannius. Er war darum aus dem von ihm mit Flavius 
geschlossenen Handel der Gesellschaft nicht verantwortlich (52 — 56). 

Deine Verteidigung, erwidert Saturius, konount drei Jahre zu spät. 
Halte Roscius im Ernst eine Verteidigung dieser Art für erfolgreich, 
so hätte er sie im ersten Prozess führen müssen und dann die Sache 
weiter ihren Fortgang nehmen lassen. Dessen habe er sich jedoch nicht 
getraut und es vorgezogen, dem Fannius seine actio pro socio um 
HS CCCIOOO abzukaufen. Wenn er nun die zweite Rate nicht entrichtet, 
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SO handle er unehrlich, enthalte er dem Fannius vor, was ihm rechtmassig 
gebühre, und bereichere er sich mit Geld, wofür er in dem Verzicht des Gegners 
auf die actio pro socio bereits Valuta empfangen hat. Wie Cicero diesen 
Einwand entkräftete, ist zwar nicht bekannt, da der Schluss seiner Bede ver- 
loren ging, lasst sich jedoch aus der ganzen Anlage seiner Verteidigung leicht 
erraten. Ich leugne die Zusage von HSCCCIOOO nicht, wird er gesagt haben; 
diese Thatsache ist zugestanden, nur dass das Versprechen durchaus keine 
Schuldanerkennung und nichts als eine Liberalität involviert. In diese Form 
ist seiner Zeit durch unsern Schiedsrichter der Vergleich eingekleidet wor- 
den. Fannius war damit völlig einverstanden, verzichtete auf jedes For- 
derungsrecht aus dem GeseUschaftsvertrag und stimmte zu, dass keine 
expensilatio vorgenommen werden und alles auf Ehrenwort geschehen sollte. 
Gereut ihn nun seine frühere Nachgiebigkeit, so kann er nicht hinterher 
mit der Behauptung konmien, Boscius habe sich in Sachen des Gesell- 
schaftsvertrags als Schuldner bekannt, wo es gerade von dessen Seite 
Hauptbedingung des Vergleichs und des zugesagten ansehnlichen Geld- 
opfers gewesen ist, dass von nichts die Bede sein durfte, was wie eine 
Schuldanerkennung aussah. Hätte überdies Boscius seinen Anteil am 
Schadenersatz wegen des an Panurgus verübten Mordes konferieren 
müssen, so wäre dieser Pflicht durch Zahlung der ersten Bäte genügt 
worden. Für die zweite, litigiöse Bäte wäre kein anderer Bechts- 
grund erfindlich, als Entschädigung der von Fannius als cognitor be- 
wiesenen Dienste. Der iudex sponsionis — Cicero unterlässt nicht, nach- 
drücklich darauf hinzuweisen — musste sein Urteil nach strengem Becht 
fällen und nach ius strictum hatte der Verklagte Becht. Wollte Fannius 
den Boscius an den Sinn des Vertrages festnagehi, so durfte umgekehrt 
Boscius dem Fannius gegenüber die Form für massgebend erklären. Eine 
zweite Frage ist, ob Piso bei seiner persönlichen Wissenschaft von dem frühe- 
ren Handel, falls er nicht davon überzeugt war, dass Fannius von Flavius 
Zahlung empfangen hatte, sich entschliessen konnte, den Boscius freizu- 
sprechen; denn von diesem Standpunkte aus handelte Boscius nicht in 
gutem Glauben und war Fannius, und zwar zum Teil durch Schuld des 
Piso, nach dessen Bat er sich gefügt hatte, der geprellte. Wie dem 
auch sei, Ciceros gut berechneter und fein ausgesponnener Verteidigungs- 
plan, ja der ganze Prozess wird unerklärlich, wenn nicht damals schon, 
ebenso wie später bei Ulpian, die Zuständigkeit der actio pecuniae certae 
creditae aus einem contractus incertus, wie es die Societät war, feststand, 
sobald die Parteien gütlich abgerechnet hatten und das Saldo fixiert war. 
Condictio certi ist bei Cicero die Klage auf Zahlung einer Geld- 
schuld. In dieser Eigenschaft, in der besonderen Natur des Gegenstandes war 
ihr unterscheidendes Kennzeichen gelegen. Im Formularprozess musste, iu 
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welchen Wortlaut auch immer der Klager seinen Anspruch einkleidete, wie 
auch immer er seinen Anspruch begründete, stets die Verurteilung auf Gteld 
lauten ^) ; wo jedoch der Richter erst den Betrag festzusetzen hatte, machte 
der Condemnationsbetrag keinen Teil des durch den Kläger zu liefernden 
Hauptbeweises aus. Trat nun aber Kläger mit intentio certae pecuniae aufi so 
hatte der Richter den beanspruchten Betrag für bewiesen oder nicht bewiesen 
zu erklären, nicht selbst durch Schätzung den dem Kläger zukonmienden 
Betrag erst zu finden. Zweierlei übernahm darum der Kläger zu zeigen, 
einmal dass zwischen ihm und dem Verklagten ein rechtsgültiges Schuld- 
verhältnis bestand, und sodann dass der Betrag dieses Obligo zwischen 
den Parteien ein fixer war. Er musste seine Forderung bis auf den letzten 
Pfennig nachweisen, selbst der geringste Fehler brachte ihm durch plus 
petere summa den Verlust seiner ganzen Forderung^), während er, wenn 
ihm der doppelte Beweis gelang, stets den Prozess gewinnen musste, ohne 
unterschied, welchen Titel die Schuld hatte. Der Prätor hatte ausschliess- 
lich den Gegenstand der Forderung zu kennen, nicht den Titel, worauf 
sie sich stützte, welcher erst vor dem Richter vorgebracht zu werden 
brauchte. Erst bei den Ausfuhrungen in iudicio wurde die Stipulations- 
urkunde oder Testamentsakte vorgelegt^. 

Bestimmt konnte die Schuld sein sofort bei ihrer Begründung, z. B. 
beim Darlehen. Der Darleiher zählte dem Schuldner das Geld zu, be- 
lastete ihn fßr diesen Betrag in seinem Kassabuche ^) und liess sich, vor 
allem wenn er Rente zugesagt erhielt, eine formelle Schuldzusage, 
cautio, geben ^). Pecnnia data, expensa lata, stipulata gingen meist Hand 
in Hand. Eines von den dreien war natürlich genug. Der Kläger war Sie- 
ger, falls er nachwies, dass er dem Verklagten das Geld übermittelt oder 
ihn mit seiner Zustimmung im Kassabuche belastet oder durch Stipulation 
zum Schuldner erhalten hatte«). Der Schuldner, der die Schuld abstiess, 



1) Gai. 4, 48. 

S) Dasselbe Prinzip pflegte im Englischen Prozess zu gelten. In an action of 
debt the plaintiff mast prove the whole debt he Claims, or recover nothing at alL 
For the debt is one Single cause of action, fized and determined, and which therefore, 
if the proof varies from the claim, cannot be looked upon as the same contract, whereof 
the pexformance is sued for. If, therefore, I bring an action for debt for L. 30, I am 
not a liberty to prove a debt of L. 20 and recover a verdict thereon, any more than, 
if I bring an action of detimie for a horse, I can thereby recover an ox; f or I fail 
in the proof of that contract which my action or complaint has aUeged to be spedflc, 
express and determinate. Blackstone, Comment 3, 155. 

8) Quinctil. Instt 4, 2, 6. Baron, Abhandl. 1, 22. 

4) Gai. 3, 131. 

5) 1. 126 §. 2 D. 45, 1. 1. 7 D. 46, 2. 

«) 1. 9 §. 3 D. 12, 1. Gai. 4, 116 a, c. 3 C. 8, 37 (38). 
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yerrichtete ganz dasselbe im lufigekehrten Sinne. Er zahlte das Geld, be- 
lastete seinerseits den Gläubiger in Höhe der Schuld und erhielt Quittung 
per acceptilationem. Wer nicht zurückgiebt, was er als indebitum em- 
pfangt, handelt ebenso unehrlich wie derjenige, welcher geliehenes Geld 
nicht zurückbezahlt ^). Pecunia data enthält den konkreten Ausdruck des 
allgemeinen Schuldgrundes nach dem Bechtsprinzipe, dass man fremdes 
Geld oder Gut, ohne dafür Valuta gegeben zu haben, nicht zu sich 
stecken, noch behalten darf, war man auch in dem guten Glauben, dass 
der Kläger dafür ein Äquivalent bekonmien hat ^). Der Dieb oder sonstige 
unehrliche Erwerber, der nicht empfangen, sondern genommen hat, ist 
in noch stärkerem Masse zur Entschädigimg verpflichtet^). Dari oportere, 
auch wo es streng genommen uneigentlich war, umfasste alle Fälle, wo 
auf Grund einer re entstandenen Obligation Bestitution einer bestimmten 
Geldsmnme gefordert werden konnte. 

Ebenso konnte eine von Haus aus unbestimmte Schuld später 
filiert werden. Mag das Obligo aus Consensualkontrakt, Delikt oder irgend 
woher sonst entstanden sein, sobald die Parteien in dieser Sache mit ein- 
ander abrechneten und von der einen Partei an die andere zu zahlende 
Summen normierten, hatte diese Peststellung beiderseits verbindliche 
Kraft; denn obschon der blosse Vertrag kein Fordenmgsrecht schaffen 
konnte, hinderte dies nicht, dass er im Stande war, den Leistungs- 
inhalt zu ändern: obligationum causae pactione possunt inmiutari et 
ipso iure et per pacti conventi exceptionem *), und bei der ihrer Art nach 
unbestimmten, später jedoch bestimmten Schuld war hiemach sowohl das 
Obligo vorhanden, als auch eine unter den Parteien derart festgesetzte Ziffer, 
dass der Verklagte weder dagegen auftreten konnte, noch der Bichter in 
dieser Hinsicht etwas zu taxieren hatte ^): Lucius Titius Gaium Seium 
mensularium, cum quo rationem implicitam habebat propter accepta et 
data, debitorem sibi constituit et ab eo epistulam accepit in haec verba: 
'ex ratione mensae, quam mecum habuisti in hunc diem ex contractibus 
plurimis remanserunt apud me ad mensam meam trecenta octaginta sex 
et usurae, quae competierint. Summam aureorum, quam apud me taci- 
tam habes, refimdam tibi. Si quod instrumentum a te emissum cuius- 
cumque summae ex quacumque causa apud me remansit, vanum et pro 
cancellato habebitur.' Quaesitum est cum Lucius Titius ante hoc chiro- 



1) Gai. 3, 90. 

2) 1. 32 D. 12, 1. 1. 38 D. 5, 8. 1. 6 D. 12, 5. LL. 14, 66 D. 12, 6, LL. 1 
2, 3, 4 D. 12, 7. 

8) qnia iniquissimnm est ex farto locnpletari impune. L 3 §.12 D. 15, 1. 
4) 1. 27 D. 50, 17. 
») 1. 47 §. 1 D. 2, 14. 
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graphum Seio nummnlario mandaverat, uti patrono eius trecenta redderet, 
an propter illa verba epistiilae, quibus omnes cautiones ex quocumqae 
contractu vanae et pro cancellato ut haberentur cautom est, neque ipse 
neque filii eius eo nomine conveniri possunt. Respondi, si tantum ratio 
accepti atque expensi esset computata, ceteras obligationes manere in sua 
causa. Das sibi debitorem constituere hat man nicht mit Bruns (264) zu 
übersetzen mit 'sich die Schuld konstituiren zu lassen*. Der Fragesteller, so 
versteht es auch Scaevola, denkt nicht an constituta pecunia, sondern an 
Abrechnung : implicitam rationem propter accepta et data computare. Die 
Parteien hatten wegen ihrer mannigfachen gegenseitigen Forderungen aas 
gemeinschaftlicher Geschäftsfühnmg abgerechnet. Gajus Sejus war dem 
Lucius Titius einen Betrag von 3860 aurei als Passivsaldo schuldig ge- 
blieben. Darüber hat letzterer von Gajus Sejus einen Schuldschein empfangen 
mit der Klausel, dass alle von Titius herrührenden Schuldscheine, welche 
sich im Besitze des Gajus Sejus befinden, als wertlos und nichtig gelten 
sollten. Über die Auslegung dieser Erklärung lief der Streit. Das Gut- 
achten des Scaevola zeigt nun aber deutlich, dass man nach Abrechnung 
und Saldierung den Schuldner in Höhe des Saldos mit der condictio cerid 
verklagte. Schuldig sein auf Grund derartiger Abrechnung, wie sie nach 
Fannius auch sein Vergleich mit Boscius enthielt, heisst somit debitorem 
sibi constituere, während man von dem Saldo sagt: in creditum abiit^). 
Denn gesetzt, man hätte sofort abgezahlt und dem Schuldner wieder vorge- 
schossen, so wäre es pecunia numerata gewesen, und wozu die eitle Komödie 
des hin und her Zahlens? Es musste genügen, dass man den Betrag nach seiner 
Feststellung kreditierte. Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam 
creditam, nam si tibi debitorem meum iussero dare pecuniam, obligaris 
mihi, quamvis meos nummos non acceperis. Quod igitur in duabus 
personis recipitur, hoc et in eadem persona recipiendum est, ut, cum ex 
causa mandati pecuniam mihi debeas et convenerit, ut crediti nomine 
eam retineas, videatur mihi data pecunia et a me ad te profecta"). Das 
Guthaben schafft einen Realkontrakt, indem man Eigentumsübergang 
hineinkonstruiert. 

Julian warnte vor Übertreibung dieser juristischen Konstruktion "). 
Lucius Titius stellt für seine Geschäfte einen Generalbevollmächtigten an, 
ohne jedoch seine Schuldner anzuweisen, an diesen Bevollmächtigten zu zahlen. 
Thun sie es dann auf dessen Aufforderung aus freien Stücken, so ist das 

i) 1. 5 §. 18 D. 14, 4. L 3 §. 3 D. 14, 6. 1. 31 D, 19, 2. 
2) 1. 15 D. 12, 1. 

8) l. 34 pr. D. 17, 1. Über das Verhältnis Afrikans zu Juliaii handelte jüngst 
Buhl, Savigny-Zeitschrift 2, 180. 

*) Basilica 14, 1, 34 (2, 121), wo der Scholiast die Sache richtig darstellt. 
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ihre Sache und geht den Prinzipal nichts an. Ersterer empfängt und nimmt 
ihr Oeld für sich, nicht das seines Piinzipals, und obschon er diesem 
gegenüber f&r seine Handlung Rechenschaft schuldet, so dass er den Posten 
in seine Rechnung zu setzen und mit Zinsen zu verantworten hat, pecunia 
credita ist deswegen die Summe nicht. Wenn nun der Bevollmächtigte dem 
L. Titius über den Eingang dieser Gelder Bericht geschickt hat in einem 
Schreiben, worin er anerkennt, ihm den Betrag derselben als Darlehen zu 
6^0 gut zu schreiben, so erhebt sich die Frage, ob durch eine Schuld- 
anerkennung dieser Art der Posten aus Rechnung und Verantwortung 
getilgt und in eine selbständige Darlehensschuld umgeschaffen ist, in dem 
Sinn, dass Lucius Titius seinen Zinsenanspruch, den er mit der actio mandati 
gehabt haben würde, nunmehr verloren hat, da solche zwar zugesagt, aber 
nicht stipuliert sind: qui negotia Lucii Tita procurabat, is, cum a debitoribus 
eins pecuniam exegisset, epistulam ad eum emisit qua significaret certam 
summam ex administratione apud se esse eamque creditam sibi se debiturum 
cum usuris semissibus: quaesitum est, an ex ea causa credita pecunia peti 
possit et an usurae peti possint? Julian entschied sich in verneinendem Sinne: 
respondit non esse creditam: alioquin dicendum ex omni contractu nuda pac- 
tione pecuniam creditam fieri posse. Der Nachdruck fällt auf nuda pactio; ex 
onmi contractu pecunia credita fieri potest, falls, sei es denn auch lediglich 
konstruktiv, Eigentumsübergang stattgefunden hat. Darum darf man sich, 
fügt Julian hinzu, nicht berufen auf das Beispiel des Depositars, dem der 
Deponent gestattet, die in Verwahrung genonmienen Gelder zu gebrauchen, 
durch welche Erlaubnis er Besitzer animo domini der dem Geber gehörigen 
Gelder wird^): nee huic simile esse, quod, si pecuniam apud te de- 
positam convenerit, ut creditam habeas, credita fiat, quia tunc nmnmi, 
qui mei erant, tui fiunt, noch auf das Beispiel des Darleihers, der eine 
Anweisung auf seinen Schuldner giebt: item quod, si a debitore meo iussero 
te acdpere pecuniam, credita fiat, weil man das pecunia credita hier recht- 
fertigte mit der Annahme, dass wegen der kraft Verfügung des Gläubigers 
erfolgenden Zahlung das Geld als von ihm herrührend gilt: id enim 
benigne receptum est, während es nach Julian ebensowenig ziur Sache 
that, dass der Bevollmächtigte für die von dem Schuldner eingezahlten 
und ii^ sein Eigentum übergegangenen Beträge einsteht, da ja dasselbe 
geschieht, wenn man jemandem damit zu Geld verhilft, dass man ihm 
ein Stück Gold- oder Silberarbeit giebt, das er verkaufen kann : his argu- 
mentum esse eum, qui, cum mutuam pecuniam dare vellet, argentum 
vendendum dedisset, nihilo magis pecuniam creditam recte petiturum et 
tamen pecuniam ex argento redactam periculo eins fore, qui accepisset 

1) VgL LL. 9 §. 9, 10 D. 12, 1. LL. 1 §. 34, 7 §. 2, 24, 26 §. 1, 29 §. 1 D. 
16, 3. L 24, §. 2, 3 D. 42, 5. Paul. Sent 2, 12, 9. 
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argentum. Diese Deduktion führt ihn zu dem Resultat, dass der Bevollmäch- 
tigte trotz seines Schreibens den Posten in seine Bechnung aufzunehmen und 
Zinsen zu zahlen hatte: et in proposito igitur dicendum actione mandati 
obligatum fore procuratorem, ut, quamvis ipsius periculo nummi fierent, 
tarnen usuras, de quibus convenerit, praestare debeat. Die Meinung Julians 
bezüglich der zu Oelde gemachten Gold- oder Silberarbeit teilte Ulpian 
nicht 1): rogasti me, uti tibi pecuniam crederem: ego, cum non haberem, 
lancem tibi dedi vel massam auri, ut eam venderes et nummis utereris; 
si vendideris, puto mutuam pecuniam factam; im Hauptpunkte war er 
zweifellos mit seinem berühmten Vorgänger einig. Bei der Schluss- 
abrechnung bleibt der Saldobetrag gemäss eigner Verfügung des Gläubi- 
gers beim Schuldner ausstehen, und das Hin- und Herzahlen des Geldes 
ist hier ebensowenig erforderlich, wie bei der transscriptio, die gleichfalls 
eine Bechnungsoperation ohne effektive Zahlung war. Die blosse Mittei- 
limg hingegen, später zu verantwortende Gelder bei dritten eingezogen zu 
haben, kann nicht bewirken, dass der Posten aus der Bechnung getilgt 
und zum Gegenstand einer selbständigen Geldschuld gemacht wird. So 
lange nicht abgerechnet ist, bleibt das Geld in Bechnung. 

Die Schuld kann durch Festsetzung pecunia certa credita werden, 
unabhängig von der Natur des Verhältnisses, aus der sie stammt*): sed 
et si ex senatusconsulto agetur, erklärt ülpian, competit haec actio, veluti 
si is, cui fiduciaria hereditas restituta est, agere volet. Der belastete 
Erbe rechnet mit dem Fideikommissar derart ab, dass letzterer anerkennt, 
in Sachen des ihm ausgeantworteten Fideikommisses befriedigt zu sein, 
und jener sich dem gegenüber als Schuldner einer bestinmiten Summe be- 
kennt*). Minor annis viginti quinque, cui fideicommissum solvi pronun- 
tiatum erat, caverat id se accepisse et cautionem eidem debitor quasi 
creditae pecuniae fecerat; in integrum restitui potest, quia partam ex 
causa iudicati persecutionem novo contractu ad initium alterius petitionis 
redegerat. Der Minderjährige war benachteiligt worden, indem er durch 
seinen Vertrag den bereits erworbenen exekutorischen Titel mit einer actio 
certae creditae pecuniae vertauscht hatte, woraus er von neuem ein Er- 
kenntnis zu erstreiten hatte. Dass er gegen seine Handlung in integrum 
restituiert werden musste, beweist, dass sie an und für sich vollkommen 
rechtsgültig war. 

Es ist also ein Irrtum, dass das klassische Becht bei pecunia cre- 
dita einen widernatürlichen unterschied gemacht haben soll: Geld das 
jemand als Creditor gut hat, und pecunia debita, Geld das jemand 

1) 1. 11 pr. D. 12, 1. 

2) 1. 9 §. 1 D. 12, 1. Vgl. Stephanus, Bagilica 23, 1, 9. Schol. 8 (2, 597). 
8) 1. 40 pr. D. 4, 4. Basilica 10, 4, 40 (1, 513). 
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als debitor schuldig ist. Auch Gajus (8, 124) widerstreitet dem: pecu- 
niam autem creditam dicimus non solum eam, quam credendi causa 
damus, sed omnem, quam tum cum contrahitur obligatio, certum est 
deUtum iri, id est, quae sine ulla condicione deducitur in obligationem; 
itaqne et ea pecunia, quam in diem certum dari stipulamur, eodem nu- 
mero est, quia certum est eam debitum in, licet post tempus petatur. 
Es schwächt die Kraft seiner Äusserung nicht, dass er dabei im beson- 
dem den unterschied zwischen der sogenannten Kredit- und jeder andern 
Stipulation im Auge hat ^); denn es kommt auf das Prinzip an. 

Oanz in Übereinstimmung damit lehrt ülpian '): licet enim nobis ex 
omni contractu certum condicere, dummodo praesens sit obligatio: ceterum si 
in diem sit vel sub condicione obligatio, ante diem vel condicionem non 
potero agere. Der hinsichtlich des besonderen Schuldgrundes alles umfas- 
sende Begriff von pecunia credita ist derselbe wie von pecunia debita, wel- 
chen Ulpian, wie Keller nicht entging ^), bei constituta pecunia in ziemlich 
übereinstinmiender Weise beschreibt^): debitum autem ex quacumque 
causa potest constitui, id est ex quocumque contractu, sive certi sive in- 
certi, et si ex causa emptionis quis pretium debeat, vel ex causa dotis 
Tel ex causa tutelae vel ex quocumque alio contractu, und Paulus fugt 
hinzu ^): qui iniuriarum vel fiirti vel vi bonorum raptorum tenetur 
actione, constituendo tenetur. Die Parteien verständigen sich über den 
Betn^ des Schadenersatzes und konmien über Abzahlung an einem be- 
stimmten Verfalltag überein. 

Auch im modernen Recht braucht nicht inmier, wo Parteien, z. B. 
aus Gesellschafts- oder Vollmachtsvertrag, in Obligo stehen, Rechnung und 
Verantwortung verlangt zu werden, und bleibt es dem Kläger unbenommen, 
sofort auf Bezahlung eines Saldo zu klagen. Gleiches Becht galt in Rom, 
sobald der Bedingung genügt wurde, dass Kläger den Beweis der Ziffer 
erbringen konnte. Dies setzt Paulus voraus, wenn er sdigt^): forte si 
ob actionem mandati, negotiorum gestorum, societatis ceterasque similes 
iusiurandum exactum sit, deinde ex iisdem causis certum condicatur, und 
Ulpian ebenfalls bei nicht kontraktlicher Schuld^): competit haec actio 



1) Denn die lex Cornelia war de sponsu. 

2) 1. 9 pr. D. 12, 1. Von dies und oondicio gilt dasselbe bei debitum wie bei 
creditnm. L 35 D. 5, 1. L 213 pr. D. 50, 16. 1. 186 D. 50, 17. 

8) R. CiTÜpr. n. 1107. 
4) 1. 1 §. 6 D. h. t 
») 1. 29 D. h. t. 

6) 1. 28 §. 4 D. 12, 2. Vgl. auch 1. 5 D. 44, 2. 

7) 1. 9 §. 1 D. 12, 1. Ebenso propter res amotas 1. 17 §. 2 D. 25, 2. Die Ehe- 
gatten konnten nämlich deswegen auch in Güte nach der Scheidung abrechnen. L 20 
pr. D. 28, 4. 
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etiam ex legati causa et ex lege Aquilia. Sed et ex causa furtiva per 
haue actionem condicitur. So stellt er endlich diese allgemeine Funktion 
der condictio certi mit ihrer doppelten Voraussetzung, gültige Schuld und 
bestimmte Summe, nach Art einer Definition an die Spitze der Erörte- 
mng >): certi condictio competit ex omni causa, ex onmi obligatione, ex qua 
certum petitur, sive ex certo petatur contractu, sive ex incerto. 

Die klassischen Juristen drücken sich hiemach so unzweideutig wie nur 
möglich aus, der natürliche Sinn ihrer Worte wird aber auch durch die 
griechischen Kommentatoren bestätigt *). Trotz alledem verkennen die mei- 
sten der neueren Autoren den einfachen Charakter der Klage wegen Geld- 
schuld und wird^ auch von Keller die richtige Auffassung nur mit einem Vor- 
behalt verteidigt ^). Gewiss, meint er, gehört dies zur jüngsten Bechtsbildung. 
Warum? Von der legis actio per condictionem bezeugt Gajus^), dass sie 
lege quidem Silia certae pecuniae eingeführt ist. Vielleicht fiel numeratae 
hinter pecuniae aus; in jedem Fall aber forderte schon die lex Silia nichts 
weiter, als dass die Klage: aio te mihi HS tot dare oportere, eine be- 
stimmte Geldsumme zum Gegenstande hatte, und aus der legis actio der 
lex Silia leitet Keller selbst die condictio certi der lex Aebutia ab. Wer 
eine bestimmte Geldsmnme verlangte, musste dies mit der intentio dieser 
condictio thun und alsdann den Bichter von zweierlei überzeugen, einmal 
dass die Schuld eine rechtlich gültige war: eam pecuniam deberi, und zwei- 
tens, dass ihr Betrag feststand, ohne dass eine weitere Fixierung nötig 
war: quanta pecunia debeatur certum esse. Die Forderung liefert den Stoff 
für das iudicium secutorium; mittels sponsio unterwarf man den Streit 
der richterlichen Entscheidung, und war diese sponsio die durch lex fest- 
gesetzte oder Drittelsponsion, so hiess die Forderung actio pecuniae certae 
creditae. 

Eine reiche Quelle von Missverständnissen entspringt der Verwirrung 
von modemer Dogmatik und altem Prozessrechte. Die heutige Bechtslehre 
verbindet mit actio den Begriff eines selbständigen Bechtsmittels, welches 
einem eignen Schuldgrunde entspricht und durch eine bestimmte Bechts- 
verletzung veranlasst ist ^). Das klassische Prozessrecht betrachtete die actio 
nicht in diesem Lichte ®). Es achtet rein äusserlich auf den Zweck der 

1) L 9 pr. D. 12, 1. 

2) Baron, Abhandl. 1, 100 — 110 gicbt eine Übersicht ihrer Betracfatnngen. Dass 
sie an SteUe der Bestimmtheit die eigene Schätzung des Klägers setzen, weist auf 
eine Verschiedenheit der alten Prozedur und derjenigen ihrer Zeit hin. 

3) K. Civüpr. n. 1107. 

4) Gaj. 4, 19. 

«J) Vergl. Savigny, System 5, 205. ünger, Syst §. 143. 
6) Nicht anders als in unserer Zeit Wenn wir die Ladung des Gegners vornehmen 
wollen, sprechen wir wohl von actio mandati, condictio indebiti u. s. w., sobald wir 
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Parteien, beurteilt die actio nach der intentio, nach dem petitum, oder id 
quod in iudicium deducitur ; zu einer Untersuchung, warum und aus wel- 
chem Titel es geschieht, kann sich der Prätor keine Zeit gönnen. Geh 
zum Richter, den ich ernennen werde, sagt der Prator zu den Parteien; 
überzeuge ihn, dass du Recht hast: wem er Recht giebt, der hat es bei 
mir. Die litis contestatio bestimmt dann, worüber der Streit geht. Dem 
entsprechend giebt es vier Arten der vindicatio oder civilis in rem actio. Die 
vindicatio personae stellt die Frage, ob die Person, an die Hand angelegt 
ist, sich in einer gewissen Macht befindet oder nicht befindet, rei, ob die mit 
manus consertio umstrittene Sache dem Nichtbesitzer gehört oder nicht gehört, 
iuris (confessoria und negatoria), ob dieselbe mit einer Servitut belastet 
oder nicht belastet ist, universitcUis, ob das als Ganzes streitige Vermögen dem 
Kläger gebührt oder nicht gebührt. Possessorisch heissen alle Verfügungen, 
wobei der Prätor regelt, wer von zwei Personen auf einen streitigen Besitz den 
besseren Anspruch hat. Wird in der intentio Abrechnung verlangt aus einem 
derjenigen Geschäfte, bei denen das Herkommen will, dass man ohne vor- 
gängiges Sakrament sofort zu einem Ausgleichungsverfahren schreitet, so ge- 
währt der Prätor ein bonae fidei iudicium. Und die gewöhnliche Schuldklage, 
condictio, zeigt sich in doppelter Gestalt, als freie oder unbestimmte Klage >), 
mit quidquid N. Negidium A. Agerio dare facere oportet 2), oder als streng 
bestimmte Klage: N. Negidium A. Agerio certam rem pecuniamve dare opor- 
tere. Letztere endlich zerfiel in condictio certi oder triticiaria, je nachdem 
entweder eine Geldsumme oder eine andere Quantität Fungibilien, bez. ein 
sonstiger bestimmter Gegenstand gefordert wird ^). Bei dieser Termino- 
logie kommt alles auf die intentio an und von der Angabe des Anspruchs 
daselbst bildet die Angabe des Schuldgrundes keinen notwendigen Bestand- 
teil. Condictio certi war der Kunstausdruck der Praxis für alle Fälle, in 

die theoretische Grundlage suchen ; vor aUem aber fragen wir uns, was sollen wir fordern : 
Erf&Uung oder Befreiung, Schadenersatz, Auseinandersetzung und Teilung, Saldo oder 
Bechnung und Verantwortung, oder welchen sonstigen Anspruch zu erheben liegt in 
unserem Interesse ? Und von der actio auf Rechnung und Verantwortung z. B. können 
wir schier in gleichem Sinne wie Ulpian von der condictio sagen: generalis est. 

1) So im Englischen Frozess: an action on the case on what is caUed an in- 
debitatus asmmpsit, which is not brought to compel a specific Performance of the 
contract, but to recover damages for its non Performance, the implied assumjjsitt and 
consequently the damages for the breach of it are in their nature indetenninate ; and 
will therefore adapt and proportion themselves to the truth of the case which shall 
be proved, without being confined to the precise demand stated in the declaration. 
Blackstone 3, 155. 

2) Gai. 4, 54. 131. 136. c20 leg.Rubriae. 1. 76 §. 1 D. 45, 1. Gai.4, 5. 33. 

3) L 1 pr. D. 18, 3. Bemerkenswert ist, dass die gleiche Unterscheidung im 
englischen Becht vorkommt zwischen the writ of debt and detinet. Blackstone 3, 156. 

Eftppeync van de CoppeUo, AbhandluugeXL 15 
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denen Zahlung einer bestimmten Geldsumme eingetrieben wurde, für Fälle 
einer übereinstinmaenden intentio ohne Rücksicht auf die doktrinäre Be- 
gründung des Schuldverhältnisses. Ob Kläger mit seiner Behauptung, dass 
die geforderte Summe ihm zukomme, Recht hatte, musste der iudex wissen : 
fon ihm nahm man an, dass er das Landrecht gut kenne und hiemach 
vom Prätor keine bezügliche Instruktion zu bekommen brauche ^). 

Als iudicium secutorium hatte die Geldklage eine höchst einfache 
Formel, aus zwei Stücken, intentio und condenmatio, beide mit überein- 
stimmender Ziffer, bestehend-). Davon musste in gewisser Hinsicht ab- 
gewichen werden, wenn die Forderung anderswo als an dem verabredeten 
Zahlungsort eingeklagt wurde, actio de eo quod certo loco. Dann näm- 
lich war auf die Kursdifferenz und sonstiges mit dem Wechsel des Ortes 
verbundenes Geldinteresse zu achten. Eine selbständige in factum actio 
hatte man zu diesem Zweck nicht nötig, ja wäre nicht an der Stelle ge- 
wesen. Denn der Streit der Parteien drehte sich auch hier über schuldig 
sem oder nicht schuldig sein der in der intentio genannten und zum 
Massstab von condemnatio und Pön genommenen Hauptsumme *). Der 
Prätor gab vielmehr der condemnatio eine besondere Wendung, indem er 
dem Richter auftrug, zu untersuchen, welchen Einfluss auf Herabsetzung 
oder Erhöhung der intendierten Ziffer die Ortsdifferenz billiger Weise 
ausüben musste ^). Durch einen Befehl dieser Art verwandelte sich die 
condemnatio aus einer certa in eine arbitraria *), keineswegs aber darum, 
weil diese Einrichtung der condemnatio den Prozess aus einem iudicium 
in ein arbitrium umschuf (bei arbitria hatte man gerade an einem Inserat 
dieser Art kein Bedürfnis) «), oder weil die Klage dadurch zu einer un- 
bestimmten gemacht wurde: hie una pecuniae creditae est, circa cuius 
exsecutionem aestimationis ratio arbitrio iudicis conmaittitur 7). 

Als einmal ein Schuldner nicht an dem verabredeten Orte bezahlt hatte 
und der Kläger sich über den ihm damit zugefugten Nachteil beschwerte, 
erhielt er vom Kaiser die Antwort 8), dass er für diesen Nachteil durch 
die actio arbitraria Entschädigung empfangt; denn bei dieser kommt, wo 
es die Billigkeit erfordert, auch das Interesse des Klägers in Betracht. Freilich 

1) Rudorffs Unterscheidung, Edict. 103 n. 4, interest utrum petatur certum an 
rcpetatur, ist YöUig aus der Luft gegriffen und gewiss falsch. 

2) Gai. 4, 49. Thcophilus 4, 10, 2. Heimb. Credit 556. 

3) 1. 2 pr. D. 13, 4. 

*) Lenel, Beitr. z. Kunde des prät. Edikts 64. 70. M. Cohn, die sogenannte 
actio de co quod certo loco 129 nimmt faktische Conception an. 

5) Thcophilus 4, 6, 33, dessen Zeugnis Lenel ohne Grund verdächtigt 

6) 1. 7 pr. D. 13, 4. 

7) 1. 8 D. 13, 4. 

8) c. 1 C. 3, 18. 
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den ersten Anstoss zu dieser Klage hatte der Wunsch gegeben, zu verhü- 
ten, dass der Verklagte in seinem Eecht verletzt wurde; andererseits aber 
lehrte die Erfahrung bald, dass ebensogut das umgekehrte der Fall sein 
konnte. Wenn es der Kl^er für gut fand, zu seiner eignen Bequem- 
lichkeit den Gegner anderswo als an dem verabredeten Zahlungsort zu 
verklagen, so musste er sich den Verlust, den der andere hierdurch erlitt, 
von seiner Forderung kürzen lassen^), wähi-end hingegen, sobald die 
Schuld an ihm lag, der Verklagte den Schaden zu tragen hatte *). Allein 
dann würde der Prätor den Richter verpflichtet haben, ausschliesslich das 
Interesse einer der Parteien ins Auge zu fassen, wenn er ihren Namen in die 
condemnatio gesetzt haben würde ^). Dies that er nicht, und da somit die von 
ihm gebrauchten Ausdrücke die Sache unentschieden liessen, so kam alles 
auf die Auffassung des Richters an, dessen Befinden der Prätor die Schätzung 
überliess: in sunmia aequitatem ante oculos habere debet iudex, qui huic 
actioni addictus est*), und der nach Lage der Sache urteilte: arbitraria actio 
utriusque utilitatem continet tam actoris quam rei; quod si rei interest, mi- 
noris fit pecuniae condemnatio, quam intentum est, aut, si actoris, maioris 
pecuniae fiat*). Ob das Interesse der einen oder anderen Partei in Be- 
tracht gezogen werden musste, hing^ von den Umständen ab: lis tanti 
aestimatur, quanti eins vel actoris interfiierit eam summam Capuae potius 
quam alibi solvi«). Rudorff schaltet in seinem Formular alterutrius 
ausdrücklich ein 7), was indes den Richter in unauflöslichen Widerstreit 
verwickelt haben würde, wenn beide Parteien Schaden erlitten und die 
Ziffer zu Gunsten des Klägers erhöht und zugleich zu Gunsten des Ver- 
klagten erniedrigt werden sollte. Julianus, Labeonis opinionem secutus, 
etiam actoris habuit rationem®). So konnte Ulpian nicht sprechen, wenn 
die Frage durch Worte der Formel statt durch wissenschaftliche Er- 
wägungen Labeos ausgemacht wäre®). Aus diesem Grunde verdient 
Rudorffs Inserat keine Billigung. Andererseits geht Lenel zu weit, wenn 
er sich ein Formular folgender Art denkt ^^): si paret N. Negidium A. Age- 



1) LL. 2 §. 2, 3 D. 13, 4, 

2) LL. 2 §. 8, 10 D. 13, 4. 

3) 1. 15 D. 16, 2. 

4) L 4 §. 1 D. 13, 4. 

5) L 2 pr. D. 13, 4. 

6) L 8 D. 13, 4. 

7) Edikt 106. 

8) 1. 2 §. 8 D. 13, 4. 

9) M. Cohn a. a. 0. 184—190. 

10) A. a. 0. 70 — 79. Einen noch gekünstelteren Vorschlag vgl. bei Pnntchart, 
Zeitscbr. für priv. u. öflEl Eecht der Gegenwart 6, 620. Vgl. nun auch Lenel, Das 
Edictum perpetuun 191. 
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rio Ephesi decem dare oportere, iudex arbitratu tuo N. Negidium A. Age- 
rio c. 8. n. p. a. Denn dann hätte es, auch wo der Anspruch bewiesen war, 
völlig vom Kichter abgehangen, ob er den Verklagten verurteilen soll oder 
nicht ^). Eine so umfassende Macht dem Richter zu verleihen, konnte 
nicht in der Absicht des Prätors liegen. Das einzige, was dieser zu 
schätzen bekam, war der Einfluss, den die Differenz im Zahlungsort auf 
die Ziffer der Verurteilung auszuüben hatte. 

Die Kenntnis der actio pecmiiae certae creditae bahnt den Weg zum 
richtigen Verständnis der actio pecuniae constitutae; denn ist die erstere 
der Geldanspruch mit der Drittelsponsion, so ist die letztere die Forderung 
mit der Sponsion über die Hälfte. 



2. Actio constitutae pecnniae, 

Zur Veranschaulichung des folgenden beginne ich wiederum mit 
einem Schema der vom Prätor far den Fall aufgestellten Formeln, dass 
Roscius die Schuld zu Gunsten seines Gläubigers Fannius konstituiert hatte : 
in Klammem von der Art [ ] findet sich die Formulierung für den Fall, 
dass Cicero der Konstituent gewesen ist, in den Klammem I I die Klausel, 
wenn bloss Sicherheitsleistung zugesagt war, und in den Klammem [ J 
was erforderlich war, sobald der ursprünglich bedungene Zahlungsort 
von dem konstituierten abwich. C. Piso iudex esto. Quod Q. Roscius 
[M. Tullius Cicero] C. Fannio Chaereae (C. Fannius Chaerea Q. Roscio 
[M. Tullio Ciceroni]) HS XXV dare spopondit, si (non) paret Q. Roscium 
C. Fannio Chaereae [Ephesi] ("CarthaginiJ HS 1000 dare oportere eamque 
pecuniam intra Kai. Julias, quae proximae [anno proximo] fuerunt, [M. 
Tullium Ciceronem C. Fannio Chaereae] se [Ephesi] soluturum Ideve ea 
pecunia satisfacturumi constituisse, neque solvere, neque fecisse — neque 
per C. Fannium Chaeream stetisse, quo niinus fieret — quod constitutum 
est, eamque pecuniam, cum constituebatur, debitam fuisse [intraque annum, 
quo primum eo nomine experiundi potestas fiierit, peti], Q. D. R. A., ob 
eam rem si paret Q. Roscium [M. Tullium Ciceronem] C. Fannio Chaereae 
(C. Fannium Chaeream Q. Roscio [M. Tullio Ciceroni]) HS XXV dare 
oportere, iudex Q. Roscium [M. Tullium Ciceronem] C. Fannio Chaereae 
(C. Fannium Chaeream Q. Roscio [M. Tullio Ciceroni]) HS XXV c. s. 
n. p. a. 



1) Beispielsweise auf Grund einer von dem Prätor nicht erbetenen und darum 
im Formular nicht aufgenommenen exceptio doli. 
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Judicium secutorium. C. Piso iudex esto. Si paret Q. Roscium 
C. Fannio Chaereae [ Ephesil [CarthaginiJ HS. 1000 dare oportere, iudex 
Q. Roscium [M. TuUium Ciceronem] C. Fannio Chaereae HS. 1000 
fquanti dumtaxat interfuerit HS. 1000, Q. D. A., Ephesi potius quam 
Romae dari, tantam pecuniamj c. 

Bruns ^) erkannte deutlich den Zusanmienhang zwischen sponsio tertiae 
und dimidiae partis : 'Gajus führt die sponsio dimidiae partis in Verbindung mit 
der sponsio tertiae partis an, die bei der actio de pecunia certa credita stattfand. 
Daraus wird man schliessen dürfen, dass die Sponsion der Hälfte beim Kon- 
stitute nur eine Steigerung der Sponsion des Dritteiis bei der pecunia credita 
war, nämlich fiir den Fall, dass die Zahlung der Creditumsschuld noch besonders 
auf einen bestimmten Tag zugesagt war.* Aber weit entfernt, auf diesem 
festen Boden weiter zu bauen und ernstlich zu prüfen, wie der Prozess mit 
der sponsio gefuhrt wurde, lässt er sie vielmehr links liegen und schlägt 
dafür aus dem unschuldigen permittitur Kapital. Mit diesem angeblichen 
Wahlrecht des Klägers wäre indes wenig fär ihn gewonnen. In seiner Polemik 
gegen Bahr ist nämlich sein Streben hauptsächlich darauf gerichtet, der 
actio constitutae pecuniae im Justinianischen Recht einen selbständigen 
Wirkungskreis und eine hohe Bedeutung zuzuschreiben. Was hätte aber, 
wenn man die sponsio bei Seite liess, geschehen müssen? Der Gläubiger 
hätte die petitio sortis übrig behalten und, wenn er eine bestimmte Geld- 
summe einklagte, dies mit der intentio si paret eam pecuniam sibi dari 
oportere thun müssen. Der sponsio entledigt, hätte sich die actio con- 
stitutae pecuniae in eine gewöhnliche certi condictio aufgelöst. Dieses 
Ergebnis ist natürlich nicht nach Bruns' Geschmack, und so entscUiesst 
er sich denn zu einem kühnen Sprung ^). Aus dem auf das permittitur bei 
Gajus gestützten Wahlrecht des Klägers hinsichtlich der sponsio zieht er 
die überraschende Folgerung: 'zu Gajus Zeit existierte daher die actio in 
factum aus dem Constitute bereits jedenfalls neben der durch Sponsion 
vermittelten Klage, und dass es jemals anders gewesen sei, lässt sich 
wenigstens nicht erweisen. Diese actio in factum ist daher als die eigent- 
Uche actio constitutoria oder actio ex constituto anzusehen und demgemäss 
in ihrem Inhalte näher zu verfolgen.* Den genügenden Beweis, 'dass es 
jemals so gewesen sei', sucht man vergeblich. 

Solange man die actio constitutae pecuniae noch lediglich aus Justi- 
nian kannte^) und niemand zu ahnen im Stande war, welche bedeutsame 
Rolle dabei die sponsio dimidiae partis spielte, besass die Annahme, dass sie 



1) 239. Vgl. auch Salpius, Novation und Delegation 311. 

«) 246—252. 

«) Denn auch PauL Sent. 2, 2 verbreitete kein Licht 
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wohl eine in factum gewesen sein könnte ^), wenigstens das Verdienst, Fragen, 
die unter einer andern Voraussetzung unlösbar waren, abzuschneiden, obschon 
sie bei aufmerksamer Lektüre der Quellen nirgends eine Stütze fand, am 
allerwenigsten bei Theophilus. Denn wo dieser von den prätorischen in per- 
sonam actiones spricht, nennt er als die ersten Beispiele die actio constitutae 
pecuniae und de peculio, und geht er von diesen auf die actio de iure- 
iurando mit der bezeichnenden Wendung i(pevQe Si xal r^v in factum*) 
über: durch diese Gegenübersetzung giebt er aber einen nicht zu ver- 
schmähenden Fingerzeig, dass die actio constitutae pecuniae ebensowenig 
eine in factum gewesen war, wie die actio de peculio. Seitdem wir nun aber 
den Bericht des Qajus besitzen, stehen wir auf einem ganz anderen Boden. 
Auch Bruns würde nicht auf den Gedanken verfallen, die actio pecuniae 
certae creditae bei verweigerter sponsio in eine in factum umzuzaubem. 
Mit welchem Recht macht er dann dieses gefährliche Kunststück bei der 
actio constitutae pecuniae? Seine actio in factum, versichert er, ob- 
schon auch hier wiederum ohne jede Stütze in den Quellen'), war 
ein unbestimmter Anspruch auf id quod interest, womit Kläger keine 
Zahlung, der Hauptforderung verlangte, sondern Ersatz des ihm durch 
Nichterfüllung des Zahlungsversprechens zugefiigten Schadens. Wiederholt 
kommt er darauf zurück: 'diese utilitas kann weder in einer Klage auf 
Zahlung an jenem Tage bestehen, noch in einer Klage auf die Haupt- 
schuld nach jenem Tage, sondern lediglich in einer Klage aus der Nicht- 
erfüllung des Konstitutes an jenem Tage, und dies kann natürlich nur 
eine Interessenklage sein*). — Die Konstitutsklage geht daher nicht auf 
Erfüllung, sondern nur auf das Interesse der Nichterfüllung *). — Formell 
beruht die Konstitutsklage auf dem Konstitute und seiner Nichterfüllung, 
hat das Interesse an dieser Nichterfüllung zum Gegenstände^),' und so 
überall. Wozu kommt man, wenn man dies alles in ZifiFem darstellt? 
N. Negidius hat sich dem A. Agerius verbunden, die HSX, welche er 
ihm schuldig war, medio Mai zu entrichten^). Seine Zusage erfüllte er 



1) Sic arguo, lehrt P. de Bella Pertica (ad J. 4, 6, 8), sicut ubi ex nova lege 
introducitur obligatio nee introducitur propria actio, agendum est condictione ex lege, 
sie ubi per practoretn introducitur obligatio nee est propria actio, tunc comx)etit actio 
in factum. Ex. gr. competit in factum de constituta. 

2) Theophü. 4, 6, 8—12. 

8) Denn er erkennt an, 255, dass 1. 14 §. 2 D. h. t. eher gegen als für ihn 
spricht. 

4) 250. 
6) 254. 

6) 266. 

7) Überhaupt, bemerkt Bruns richtig, hatte das Edikt zunächst wohl nur die 
Eonstitute eigener Schulden im Auge. 241. 
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nicht. Was wird dann A. Agerius von ihm fordern? HSX; denn mit 
weniger wäre er nicht zufrieden zustellen. So versteht es auch Bruns'): 
'darauf deutet denn auch die Unterscheidung von actio de sorte und de 
constituta pecunia, die sich mehrfach findet 2), wodurch der Inhalt der 
letzteren von selbst als eine Art accessio oder causa rei bezeichnet wird. 
Nur ist natürlich in dem Interesse der Nichtzahlung der Betrag der Haupt- 
schuld von selber stets mit enthalten, und daraus erklärt es sich, dass an 
andern Stellen der Gegenstand der Hauptschuld auch als Gegenstand der 
Konstitutsklage bezeichnet wird.' Und * zweifelhafter' nennt er die Frage ^\ 
'in welchen Fällen die Annalität und die Befreiung der Erben eintrat. 
Nach der Analogie von andern ähnlichen Klagen wäre wohl das natür- 
lichste, jene Beschränkungen auf die Haftung für das volle Interesse und 
vielleicht auch auf die Zulassung der sponsio dimidiae partis *) zu beziehen, 
so dass die Klage nach Ablauf des Jahres nur noch auf den einfachen 
Betrag der konstituierten Smnme zugelassen wäre.' 'Die Haftung auf das 
volle Interesse' hätte hiernach zweierlei inbegriffen : die Zahlung der Haupt- 
summe, nach deren Betrag, da allein dieser beim Prätor verlautbart war, 
doch wohl ausschliesslich die Busse berechnet wurde, und zweitens was 
hinzukam *) als accessio oder causa rei. Bei einer Geldforderung hätte 
dieser Zusatz indes in nichts anderem bestehen können als im Zu- 
schlag von Zinsen®). Und nun bezeichnen die Quellen nicht bloss die 
konstituierte Forderung oder ea pecunia quae debita fuit, cum constitue- 
batur, als Inhalt der actio, sondern regeln die Verantwortlichkeit des 
Konstituenten ausschliesslich nach dieser Hauptschuld. Auf mehr, selbst 
wo dies Mehr in zugeschlagenen Zinsen bestanden haben sollte, konnte 
er sich, wie die Quellen mit Nachdruck hervorheben, ex constituto nicht 
verpflichten ''). Die actio de constituta pecunia bringt niemals ®), was die 



1) 250. 

2) 1. 36 D. 12, 2. LL. 18 §. 3, 22 D. h. t. 

3) 257. 

4) Das 'vielleicht' ist ziemlich dunkel, denn die Verjährung hebt das Recht, die 
actio anzustellen und in Folge dessen die sponsio zu verlangen, auf. Und wenn in dem 
System von Brnns die Verjährung lediglich die Verpflichtung des Verklagten, auf Ver- 
langen des Verklagten die sponsio zu schliessen, hinfällig werden, die actio in factum 
hingegen unversehrt Hess, warum machte Justinian der Verjährung ein Ende? 

5) Auch wenn die sponsio geschlossen wurde? 

6) Bruns äussert sich hierüber nicht. 252 — 255. 

7) 1. 24 D. h. t. 

8) 'Bei allen Quantitäten,' schreibt HuscKke, Archiv f. civ. Praxis 65, 251 n. 8, 
'fällt nun aber das Interesse wegen Untergangs der Sache post moram weg xmd anderes 
ist oft schwer zu beweisen. Daher erlaubt der Prätor dem Klager, jedenfalls mit 
sponsio et restipnlatio der Hälfte zu klagen, welche dann die eigentliche kaufinännisclie 
Interessenberechnung vertrat.' Die gegenseitig bedungene Busse war kein Schaden- 
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Hauptschuld betrifft, dem E[läger mehr Gewinn als die petitio sortis. 
Welche Triebfeder hätte ihn dann, sobald man die Busse wegdeduziert, 
bestimmen können, sich ausser mit dem Beweis der Forderung noch dazu 
mit dem schwierigen Beweis des constitutum zu belasten? Dazu war 
aber, wenn das Konstitut eine reine Wiederholung der alten Schuld ent- 
hielt, kein Interesse da, bemerkt Bruns sehr richtig^). 

Budorff, der gleichfalls an der actio in factum festhält, empfand die 
Kraft dieses Einwandes und versuchte ihn mit einem kühnen QrifiF zu parieren. 
Er entwirft folgende Formel der actio in factum 2): iudex esto, si paret N. 
Negidium quam pecuniam A. Agerio in hoc anno illa die se soluturum — 
satisfacturum — constituit, neque solvere, neque fecisse, quod constituit, ne- 
que per A. Agerium stetisse, quominus fieret, quod constitutum est, eam- 
que pecuniam, cum constituebatur, debitam fuisse, iudex quanti ea res 
est, tantam pecuniam et eins pecuniae dimidium N. Negidium A. Agerio 
c. s. n. p. a. Der Kichter soll vom Prätor den Befehl erhalten haben, 
den für schuldig befundenen Konstituenten zu 1 '/e des Betrages der Haupt- 
schuld zu verurteilen, und in der That hatte der Kläger bei Durchsetzung 
eines Urteils dieser Art das grösste Interesse. Da darf man billigerweise 
fragen, wo kommt auf einmal die Verurteilung zu l^s der Hauptsunmie 
her? Denn Justinian schweigt davon und Gajus, unser einziger Gewährs- 
mann, kennt lediglich die gegenseitig zugesagte Busse. Kein Wimder, 
dass Bethmann-Hollweg nüchtern dazu bemerkt 3): *doch wissen die Quellen 
nur von einer Klage, zu welcher, wie bei certa credita pecunia, die Spon- 
sion hinzutrat.' Wenn das System von Bruns an dem Mangel eines 
kUgerischen Interesse Schiffbruch leidet, so strandet Rudorflf an der gegen- 
überliegenden Klippe, Verkennung der Rechte der Verteidigung. Der pö- 
nalen sponsio stand die restipulatio gegenüber ^), welche die Gefahr im Falle 
des Unterliegens für beide Parteien ausglich. Sie wissen, was sie wagen, 
und thun es freiwillig. Doch wie sollte der auf Grund der Rudorffschen 
Formel absolvierte Verklagte gegen den Kläger um der Pön willen einen 
Rückgriff gehabt haben? Ein contrarium iudicium kam bei constituta 
pecunia nicht vor^) und was hätte es zu bedeuten gehabt, dass man auf 

ersatz, es sei denn für leichtfertiges Prozessieren, und welchen Nutzen brachte dann 
die actio in factum ohne sponsio, der zu Liebe gerade der Begriff der Intercssenklage 
aufgesteUt ist, dem Kläger? 

1) 247. 

2) Edikt 107. 

3) R. CivUpr. 2, 318 N. 66. 

*) Gai. 4, 13. 94. 165. 180. KeUer, Semestria 33. Bethm.-HoUw., R. Civilpr, 
2, 318 N. 67. Rudorff selbst giebt Formulare der sponsio sowohl wie der restipulatio 
dimidiae partis. 

ö) Gai. 4, 177. 
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die sponsio verzichtete, wenn dennoch das Resultat dasselbe geblieben 
wäre, dass nämlich die unterliegende Partei der andern die Hälfte der 
verlangten Hauptschuld als Busse leichtfertigen Prozessierens auszuant- 
worten hatte? Wir dürfen nicht weiser sein wollen als Gajus. Er lehrt, 
dass man de constituta pecunia prozessierte per sponsionem, und der 
gesunde Verstand fordert, bei historischen Untersuchungen aus dem be- 
kannten Schlüsse zu ziehen. Dass die sponsio von Alters gebräuchlich 
und durchaus nicht späteren Ursprungs war, verkünden die Anhänger 
der Lehre von der actio in factum selbst ^). Erst wenn sich die Un- 
möglichkeit ergeben hätte, aus der sponsio die Eigentümlichkeiten der 
actio constitutae pecuniae auf befriedigende Weise zu erklären, würde 
man den Versuch, durch mehr oder minder gewagte Konjekturen eine 
andere Lösung zu suchen, billigen können. Das Gegenteil ist aber wahr; 
fürs klassische Recht erklären sich sowohl die Vorzüge und Eigentümlichkeiten 
dieser actio zur Genüge aus der höheren Busse und der Fassung der sponsio. 

Der konstituierte Gläubiger durfte dem Konstituenten den Schiedseid 
auferlegen, sowohl bezüglich der ganzen Sache, als auch ausschliesslich 
über die Thatsache des Konstituierens , und hatte, sobald der Verklagte 
den letzteren Eid verweigerte, auch beim iudex sponsionis dimidiae partis 
nichts weiter als die Hauptschuld zu beweisen, während er, wenn der Ver- 
klagte schwur, seine actio pecimiae creditae übrig behielt 2). Si actor 
deferat iusiurandum de sola constituta pecunia et reus iuraverit, exceptione 
utetur, si de constituta conveniatur; sed si de sorte (id est de priore 
obligatione®)) conveniatur, exceptio cessabit nisi de hac quoque iuraverit 
adversario deferente. Ein gleiches Recht der Eidesdelation hatte der Ver- 
klagte *), quotiens propter rem juratur, nee patroni nee patrono remittitur 
iusiurandum; propter rem autem iusiurandum exigitur, veluti de pecunia 
credita, cum iiurat actor sibi dari oportere vel reus se dare non opor- 
tere. Idem est, cum de pecunia constituta iusiurandum exigitur. Ver- 
mischung von Hauptforderung und Konstitut, wie in der actio in factum 
nach Bruns und Rudorff, fand also nicht statt. 

Bis zur Vollziehung der Litiskontestation hatte es der Konstituent 
in seiner Macht, sich durch Zahlung der Hauptschuld zu entlasten oder 
in Höhe derselben gegen sich Exekution vollstrecken zu lassen. Der Ver- 
lust der Busse war ausschliesslich Folge der im Festhalten seiner Be- 
streitung gelegenen Halsstarrigkeit. Die Römer lebten der Überzeugung, dass 

1) Rudorff, Bechtsgesch. 1, 48. 

2) L 36 D. 12, 2. 

«) Basilica 22, 5. 36 (2, 562) rechtfertigt die Annahme, dass dieser schiefge- 
dachte Satz ein Glossem und nicht auf Rechnung der Eompilatoren zu setzen ist. 
<) 1. U D. 12, 2. 
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der Parteien Ernst und Aufrichtigkeit an keinem bessern Prüfstein festge- 
stellt werden konnte, als dadurch, dass sie den Streit zum Gegenstand einer 
Wette, sacramentum oder sponsio, machten, und nach ihren Begriffen 
konnte der ehrliche Verklagte nichts gegen die Erhöhung der Busse haben; 
denn um so vorteilhafter waren die Chancen derjenigen Partei, deren Ge- 
wissen rein war und ihr sagte, dass sie den Prozess gewinnen musste. 
An die Gefahr eines Irrtums von Seiten des Richters dachte man nicht ^): 
nee ad rem pertinet quod fieri potest, ut damnatio sequatur, tametsi 
potest iudicis iniuria condemnari; denn für den Prätor hatte Recht, wer 
im Prozesse Recht bekam. Es stimmte sonach völlig mit der Volksüber- 
zeugung, dass der seine Zusage leugnende Konstituent dem Kläger gegenüber, 
welcher sich erbot sie zu erhärten, zur Erhöhung der gesetzlich vorgeschrie- 
benen Drittelsponsion um die Hälfte gezwungen wurde, um durch diese 
Massregel den Schuldner von leichtsinniger Bestreitung und Übernahme 
eines verzweifelten Prozesses, in der blossen Absicht, die Sache hinzu- 
ziehen, zurückzuhalten und dem schon allzulange gefoppten Gläubiger 
schnell zu seinem Rechte zu verhelfen. Denn wenn er sich nicht ab- 
schrecken liess und unterlag, so hatte der Konstituent als schlechter 
Zahler der schlinunsten Art die Strafe, welche ihn traf, doppelt verdient: 
hoc edicto praetor favet naturali aequitati, qui constituta ex consensu 
facta custodit, quoniam grave est fidem fallere *). In zwei interessan- 
ten Entscheidungen lenkt Ulpian, nachdem er seine Erörterung über die 
Fassung der sponsio zu Ende gefuhrt hat, die Aufmerksamkeit auf diese 
Natur des Verfahrens. 

E re autem est hie subiungere, utrum poenam contineat haec actio 
an rei persecutionem. Et magis est, ut etiam Marcellus putat, ut rei sit 
persecutio '). Bruns meint *): 'auch die sponsio dimidiae partis erklärt 
die Sache nicht. Denn erstlich war diese ja nur fakultativ bei der Klage, 
wenn nicht von Anfang ab, doch jedenfalls bereits zu des Marcellus Zeit; 
dann aber konnte man ihretwegen doch unmöglich die ganze Klage für 
eine pönale erklären, gerade ebensowenig wie die actio pecuniae creditae, 
und endlich wäre dann die Aufnahme der obigen Stelle in Justinians 
Pandekten völlig sinnlos, da damals die Sponsion jedenfalls längst weg- 
gefallen war.* Über das erste Bedenken braucht hier nicht weiter ge- 
sprochen zu werden. Was das letzte betrifft, so schlägt sich Bruns mit 
seinen eigenen Waffen, wenn er zum Schlüsse schreibt*): *die Äusserung 

1) L 50 pr. D. 15, 1. 
8) 1. 1 pr. D. h. t. 
8) L 18 §. 2 D. h. t. 

4) 256. 

5) 277. 
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der lex 18 § 2, dass die Klage keine pönale sei, erscheint jetzt als eine 
unbegreifliche Trivialität, während sie früher das innerste Wesen der Klage 
berührte.' Das Fragment enthält also auch ihm zufolge eine historische ße- 
miniscenz, nichts weiter. Von Fragmenten dieser Art wimmelt es in der That 
in den Pandekten, und man hat die Ausspruche von Marcellus und Ulpian 
von ihrem eigenen Standpunkt aus zu interpretieren, nicht von dem der 
Kompilatoren. Der zweite Einwand hängt eng zusammen mit dem Be- 
streben von Bruns, die actio pecuniae constitutae als eine actio darzu- 
stellen, welche ihrem Ursprung nach pönale Natur hatte. Aber Mar- 
cellus und Ulpian lehrten gerade das Gegenteil. Zweifellos hatte der Prä- 
tor in dem Bestreben, den bösen Künsten der schlechten Zahler entgegen- 
zutreten, die gesetzliche Busse um die Hälfte erhöht; jedoch entzog die Art 
des Prozessverfahrens dem Anspruch seine wahre Natur mit nichten. Er bleibt 
reiner Schuldanspruch und die Busse eine beiderseits freiwillig bedungene 
Pön. Wie bei einer actio in factum auf Ersatz des dem Kläger durch 
die Nichterfüllung zugefügten Schadens die Entscheidung Ulpians im klassi- 
schen Recht weniger als im Justinianischen eine 'völlig sinnlose Trivialität* 
gewesen wäre, hellt Bruns nicht auf ^). 

Ulpian lässt folgen*): vetus ftiit dubitatio, an qui hac actione egit, 
sortis obligationem consumat. Et tutius est dicere solutione potius ex 
hac actione facta liberationem contingere, non litis contestatione, quoniam 
solutio ad utramque obligationem proficit. Wenn der Gläubiger abge- 
wiesen wird, so hält Ulpian 'für am sichersten', anzunehmen, dass er seine 
Forderung nicht durch die konsumierende Kraft der Litiskontestation ver- 
wirkt hat. Doch was half ihm diese günstige Auslegung, wenn der Schuld- 
ner ein rechtskräftiges Urteil gegen ihn erstritten hatte? Und dieses hätte 
der mit der actio in factum von Bruns oder Rudorflf verklagte Schuldner 
gethan, wenn die intentio derselben keine Scheidung zwischen Schuld, 
sors, und der bedungenen Busse, summa sponsionis, zuliess. Denn das 
abweisende Urtel wäre hinsichtlich des ganzen unteilbaren Inhalts dieser 
intentio rechtskräftig geworden, so dass mit blosser Beiseitesetzung der 
konsumierenden Kraft der litis contestatio dem Kläger nicht zu helfen 
gewesen wäre. Wie in seinem System Ulpians Ausspruch mit der Lehre 
der res iudicata zu reimen ist, lässt Bnms ^) denn auch ganz unentschie- 
den. Das Rätsel wird durch die Regeln des Sponsionenprozesses gelöst. 



1) An einer andern Stelle, 256, scheint Bmns zu meinen, dass der pönale Cha- 
rakter der actio von der in sittlicher Hinsicht mehr oder weniger grossen ünstatthaf- 
tigkeit der Handlung abhängt. Dies ist jedoch, wie die condictio furtiva zeigt, L 7 
8§. 1, 2 D. 13, 1, nicht der Fall 

2) 1. 18 §. 3 D. h. t. 
») 266. 
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Von Alters her nämlich verspielte der Kläger zugleich mit der Pön seine 
Forderung, da über das iudicium secutorium gleichfalls die litis con- 
testatio abgeschlossen wurde. Der Kläger musste dann freilich seiner Sache 
sicher sein; denn er setzte dreimal so viel aufs Spiel als sein Gegner 
und stellte sich zugleich einer doppelt ungünstigen Chance preis, einmal 
dass ihm der Beweis der Forderung nicht gelang, und zweitens dass letzteres 
bezüglich des constitutum der Fall war. Sobald an dem einen oder an- 
dern das geringste fehlte, wurde seine Klage aus der sponsio abgewiesen; 
ob die Abweisung aus dem einen oder dem anderen Grunde geschah, blieb 
unsicher, da das Urteil nicht mit Urtelsgründen versehen war. Gegen diese harte 
Behandlung des Klägers erhob sich das BiUigkeitsgeffihl und Ulpian macht sieh 
an dieser Stelle zu dessen Organ. Der das kondenmierende Urteil erfüllende 
Schuldner tilgt durch Zahlung von Hauptschuld und Busse sowohl die actio 
pecuniae certae creditae, wie die actio pecuniae constitutae. Utraque obligatio 
bezeichnet bei Ulpian an dieser Stelle dasselbe wie utraque actio bei Paulus ^), 
die doppelte Condemnation, erstens aus der Formel der sponsio, zweitens 
aus der Formel vom secutorium iudicium. Falls hingegen der Gläu- 
biger den Prozess verliert, will Ulpian lieber angenommen haben, dass er 
ausschliesslich abgewiesen ist, weil er den Beweis des constitutum nicht 
zu fuhren vermocht hat, um mit dieser Annahme der unbilligen Folge zu 
entgehen, dass der Gläubiger noch zudem mit Verlust seiner wohlbegrün- 
deten actio pecuniae creditae gestraft werden soll. Freilich konnte eben- 
sogut dem Gläubiger der Beweis der Forderung missglückt sein; dann 
bestand jedoch keine nennenswerte Gefahr, dass der Gläubiger nach Zah- 
lung von bereits 50% an den Gegner nochmals in einer so hoffnungs- 
losen Sache die tertia pars riskieren würde. So musste, nachdem für den 
Verklagten kein ernstlicher Nachteil zu furchten war, das strenge Recht 
der Billigkeit gegen den Kläger weichen und aus diesem Grunde bei Ab- 
weisung der Forderung aus der sponsio die Konsumtion durch litis con- 
testatio im iudicium secutorium für ausgeschlossen erachtet werden. Hin- 
wegzifferung der Konsumtion durch deductio in iudicium war aber auch 
genügend, da bei einer Abweisung dieser Art über das iudicium secutorium 
kein Urteil erging. Wäre in dieser Hinsicht die Übung eine andere ge- 
wesen, Ulpian hätte, wie laut auch die Billigkeit sprach, aller VS^ahrschein- 
lichkeit nach vor einer Beiseitesetzung des Urteils zurückgeschreckt. 

Die Bestinunungen des Edikts bezüglich des constitutum laute- 
ten 2): si appareat eum, qui constituit neque solvere neque fecisse — 
neque per actorem stetisse, quo minus fieret — quod constitutum est 



1) 1. 19 pr. D. h. t. 

8) LL. 16 §. 2, 18 §. 1 D. h. t. 
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eamque pecnniam, cum constituebatur, debitam fiiisse. Alle diese Be- 
dingungen können erfüllt sein und dennoch Kläger keinen Anspruch auf 
Zahlung mehr haben, z. B. weil ohne Zuthun des Schuldners ein dritter 
die Schuld entrichtet hat. Enthielt die Sponsion mit Bezug darauf keine 
Vorschriften, so hätte der streng an ihren Wortlaut gebundene Richter 
den Schuldner verurteilen müssen, ein zweites Mal zu zahlen, und das- 
selbe zu thun würde ihn das Formular der actio in factum von Bruns und 
Rudorff genötigt haben ; denn auch hier trifft man dieselbe Lücke. Gegen 
eine solche unbillige Folge widersetzt sich jedoch der gesunde Verstand ^). 
Wir hörten noch soeben von Ulpian: solutio ad utramque obligationem 
proficit, und es liegt in der Natur der Sache, dass die actio constitutae 
pecuniae die condictio nicht überleben konnte, da ohne den Ballast des 
iudicium secutorium die sponsio in der Luft gehangen hätte und die Wette 
gegenstandslos gewesen wäre. Was Bruns*) hierzu sagt, befriedigt nicht: 
'selbst die Zahlung der alten Schuld hebt die Konstitutsobligation nicht 
notwendig und direkt auf, sondern nur dann und insofern, wenn darin von 
selbst entweder eine Erfüllung oder wenigstens Satisfaktion für die Kon- 
stitutsschuld enthalten ist.* Von allen diesen feinen Unterscheidungen ist 
jedoch in der Formel nichts zu lesen, und die Unrichtigkeit derselben 
zeigt sich aus der Anwendung: 'daher namentlich dann nicht, wenn das 
Konstitut eine zulässige Änderung im Inhalte der alten Obligation ent- 
hält, deren Vorteil dem Konstitutsgläubiger nicht mehr diurch Zahlung 
der alten Schuld entzogen werden kann, wie z. B. wenn eine andere Sache 
oder eine andere Person konstituiert ist.* Qiebt man zu, dass verständiger 
Weise niemand gezwungen werden kann, zweimal zu zahlen ^), so kann der 
Schuldner nicht mehr in Sachen der konstituierten Schuld verklagt werden, 
sobald der Gläubiger ihren Untergang herbeigefQhrt hat, indem er die zuerst 
bedungene Leistung noch in Zahlung nahm oder selbst den Betrag erhob. Der 
Schuldner kann femer wegen der obligatio sortis nicht mehr verklagt werden; 
denn ihm konnte, wenn er die Übernahme derLitiskontestation weigerte, ja 
überhaupt niemals mehr passieren, als dass er bezüglich der Hauptsunmie als 
confessus behandelt imd dieserhalb exekutiert würde. Nun gehört es zwar zu 
den ausdrücklichen Erfordernissen des constitutum, dass die Schuld im Augen- 
blicke der Konstituierung rechtsgültig bestand; ganz verschieden davon ist 
jedoch das andere Erfordernis, dass Kläger in dem Augenblick, in welchem 
er die Klage anstrengte, die Forderung noch besitzen musste. Die Kluft 
wird ausgefüllt, wenn man die sponsio aus zwei Stücken zusammenstellt, 
dem Inhalt der sponsio terüae partis und den besondern Bestimmungen 

1) Pothier, Trait^ des obligations 487. 

2) 260. 

8) 1. 57 D. 50, 17. 
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des constitutum. Das Fehlen einer Nachricht in den Quellen entstand 
wohl daraus, dass die Kompilatoren über den Inhalt der gewöhnlichen 
sponsio, welche hinfällig geworden war, auch beim constitutxmi mit Still- 
schweigen hinweggehen mussten. Das oben von uns skizzierte Formular 
ist jedoch in diesem Sinne entworfen. 

Die besonderen Bestimmungen hinsichtlich des constitutum zerfallen 
in fünf Klauseln: (a) reum eam pecuniam constituisse, (b) neque solvere, 
(c) neque fecisse quod constitutum est, (d) neque per actorem stetisse 
quominus id fieret, (e) eamque pecuniam cum constituebatur debitam füisse. 
In der Kegel wurde Bezahlung zugesagt: se soluturum. War nicht mehr 
als Sicherheitsleistung versprochen, so musste dies, wenn die sponsio 
zutreffen sollte, durch Einfügung von deve ea pecunia satisfacturum aus- 
gedrückt werden. 

Solvere (nicht solvisse ^), ein Inserat dieser Art wäre, weil schon in 
fecisse inbegriffen, überflüssig gewesen), da der Konstituent bis zur voll- 
zogenen Litiskontestation es noch stets in seiner Macht hatte, durch Zah- 
lung der Hauptschuld sich zu befreien. Bei der Untersuchung des zweiten 
Erfordernisses musste danach der Richter auf die Zeit der Litiskontestation 
achten, bei dem dritten, fecisse quod constitutum est, auf die Ereignisse 
am Verfalltage. Auf diese Verschiedenheit spielt ülpian an^): haec autem 
verba praetoris 'neque fecisse* reum, quod constituit, utrum ad tempus 
constituti pertinent, an vero usque ad litis contestationem trahimus, dubi- 
tari potest. Et puto ad tempus constituti. 

Fecisse, quod constitutum est, macht den Hauptsatz aus; hingegen 
ist das Glied neque per actorem stetisse quominus fieret durch den Prätor 
als Zwischensatz eingefügt: es enthält eine ein für allemal aufgenommene 
exceptio, deren Wahrheit durch den Verklagten bewiesen werden musste. 

Ausser seinem Forderungsrecht zur Zeit der Litiskontestation, wo- 
von der erste Teil der sponsio handelte, musste der Kläger nach der letz- 
ten Klausel vom constitutum den Bestand der Schuld zur Zeit der Kon- 
stituierung beweisen. Es ist kein Grund zu der Annahme vorhanden, dass 
anfänglich das Edikt von pecunia credita sprach und dieses erst später in 
debita verändert wurde, wie Bruns ^) und Eudorff nach ihrer irrtümlichen 
Auffassung des Gegensatzes von credita und debita wollen. Die Pandekten- 
fragmente tragen in dieser Hinsicht keinerlei Spuren von Interpolation, und 
noch weniger als die Kompilatoren hatten Julian oder seine Vorg&nger 

1) Wie Bethm.-Hollw., R. avilpr. 2, 397 n. 62 im Anschluss an Bnrns liest 
und man bei Annahme der actio in factum auch wohl muss. Rudorff schwankt Er setzt 
solvere in die formula in factum, solvisse in die sponsio. Weshalb, ist nicht ersichtlich. 

8) 1. 16 §. 4 D. h. t. 

8) 239. 
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irgend welchen Anlass zu einer Veränderung. Was im Falle der Erfüllung 
einer schwebenden Bedingung geschuldet werden wird, ist zur Zeit ebenso- 
wenig debita^) wie credita pecunia. Sodann aber ist constituta pecunia 
stets certa pecunia oder ein sonstiger bestimmter Betrag. 

Cicero ^) schildert den Verlauf der Sache bei einer Schuldkonstituierung 
nach dem Leben. Sein Klient C. Quinctius war ausweislich der Bücher aus 
Geschäften von allerlei Art Schuldner der Scapulaschen Masse. Die Rechnung 
lautete auf fremde Münze, so dass der Betrag in Römische VS^ährung umgesetzt 
werden musste. Dafiir gewährte C. Aquilius seine Vermittiung imd informierte 
sich bei den Sachverstandigen nach dem Kurse. Durch gütliche Fixierung 
des Saldos wurde dem Gläubiger die condictio certi, nüt welcher lediglich 
Reichsgeld gefordert werden konnte, verschafft und im Vertrauen auf die 
Zusage seines Kompagnon Nävius, dasa er ilmi zu dem nötigen Geld ver- 
helfen werde, konstituierte Quinctius den durch Aquilius festgesetzten Be- 
trag zu Gunsten der Scapulaschen Kinder auf kurze Verfallzeit, als hätte 
er die Summe bereits von Nävius empfangen. Durch sein aUzugrosses 
Vertrauen ffef er in die Falle. Ein Konstituent, welcher nicht bezahlen 
konnte, verlor seinen Kredit; er war auf der Stelle fallit oder zog sich 
den Verlust der schweren Busse zu. Der böse Nävius warf nun, wie 
er den Quinctius so ins Gedränge gebracht sah, die Maske ab. Da er 
recht schwierige Sachen mit ihm abzuwickeln hatte, setzte er ihm das 
Messer auf die Kehle und weigerte er sich, das Geld für die Scapulaschen 
Kinder vorzuschiessen, es sei denn dass der andere sofort und auf dem 
von ihm verlangten Fuss wegen ihrer eignen Kompagnieschaft mit ihm 
abrechnete. Dieser schimpflichen Forderung konnte Quinctius sich nicht 
unterwerfen. Lieber liess er sich von den Kindern Scapulas unter drückenden 
Bedingungen einen weiteren Zahlungsausstand gewähren und machte, wie 
ungünstig auch der Augenblick hierfür gewählt war, seine Gullischen Besitz- 
ungen durch einen Bevollmächtigten zu Gelde. So enthält das constitutum 
immer die Feststellung des Saldos, konnte aber eine nicht bestehende Schuld 
nicht erst schaffen; in dem Augenblick, dass sie konstituiert wurde, musste 
die Schuld bereits bestehen. Darum sagt der Prätor: eam pecuniam, cum 
constituebatur, debitam fuisse. Creditam würde nichts am Sinne ändern, in 
dieser VS^ortverbindung jedoch weniger natürlich klingen. Konstituent ist, 
qui debitum constituit, constituta pecunia die mit actio pecuniae creditae 
einklagbare und als solche konstituierte Schuld. Dem darf man nicht mit 
Bnms die Konstitutsschuld , wie eine selbständige Forderung, pecunia 
debita ex constituto unterschieben. Es bestand eine Differenz in der 



1) 1. 9 D. 36, 3. 1. 213 D. 50, 16. 

2) Pro Qninctio 17-— 21. 
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sponsio und somit in der Art der Prozedur, die Schuld blieb hingegen, 
mit oder ohne Konstituierung, stets dieselbe. 

Gewöhnlich nannte der Konstituent die Ziffer, jedoch ohne dass dies 
bei Strafe der Nichtigkeit vorgeschrieben war. Wo es sich um einen den 
Parteien bekannten Betrag handelte, wurde, wenn es ohne ausdrückliche 
Angabe der Summe geschah, kurzweg die 'Schuld* konstituiert^): qui 
autem constituit se soluturum, tenetur, sive adiecit certam quantitatem 
sive non. Indem Bruns ^) unter adicere quantitatem die Peststellung des 
Betrages versteht, leitet er aus Ulpian ab, dass auch eine unbestimmte 
Schuld konstituiert werden konnte. Dies ist ein Missverstandnis. Adicere 
bedeutet nicht feststellen, sondern ausdrücklich nennen. 

Pecunia debita hat auch bei constituta pecunia die übliche Bedeu- 
timg des (Gegenstandes der Forderung. Debitum, lehrt Ulpian*), ex qua- 
cumque causa potest constitui, id est ex quocumque contractu, sive certi sive 
incerti, et si ex causa emptionis quis pretium debeat vel ex causa dotis vel ex 
causa tutelae vel ex quocumque contractu. Sed et is, qui honoraria actione, 
non iure civili obstrictus est, fJlhrt er fort ^), constituendo teneW; videtur 
enim debitum et quod iure honorario debetur und erläutert dies durch 
die Haftbarkeit des Hausvaters mit der actio de peculio. Konstituieren 
konnte man also, was rechtlich gefordert werden konnte. Ein schriller 
Missklang stört jedoch in diesem Fragment ülpians Eaisonnement. Zwi- 
schen civilis und honoraria actio schieben die Kompilatoren: debitum 
autem vel natura sufficit^) ein. Wenn irgendwo, so ertappt mau sie 
hier auf frischer That, ja sie gingen so sorglos zu Werke, dass sie 
versäumten, die Spuren des alten Rechts, wie sie es nach ihrer Interpola- 
tion hätten thun müssen, sorgfältig zu tilgen. Et ideo, so argumentiert 
Ulpian weiter, et pater et dominus de peculio obstricti si constituerint, 
tenebuntur usque ad eam quantitatem, quae tunc fiiit in peculio, cum 
constituebatur ; ceterum si plus suo nomine constituit, non tenebitur in 
id quod plus est. Der pater famüias konstituiert den Betrag, zu dem er 
suo nomine, d. h. wegen der Schuld von Sohn oder Sklave als Eigen- 
tümer des peculium verpflichtet ist. Darauf lassen die Kompilatoren ein 
Fragment aus Julian folgen^): quod si filii nomine constituerit se decem 
soluturimi, quamvis in peculio quinque fuerunt, de constituta in decem 
tenetur. Warum nicht auch servi nomine? Weü der Sohn persönlich 

1) 1. 14 pr. D. h. t. Rittershusius, ius Justin. 3, 5 n. 11. 

2) 274 n. 94, wahrscheinlich verleitet durch Basillca 26, 7, 14 (3, 136). Kai 

8) 1. 1 §. 6 D. h. t. 

4) 1. 1 §. 8 D. h. t 

6) 1. 1 §. 7 D. h. t 

0) 1. 2 D. h. t. 
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haftbar war und exekutiert werden konnte, der Sklave nicht ^). Darum konnte 
auch der Sohn selbst konstituieren*): sed si filius familias constituerit, 
an teneatur, quaeritur; sed puto verum et ipsum constituentem teneri. 
In den Pandekten hätte jedoch die Gegenübersetzung von Sohn und Sklaven 
ausgemerzt sein müssen, da auch der Sklave eine obligatio naturalis einzu- 
gehen vermochte *). Derselben Nachlässigkeit verdanken wir vermutlich, 
dass uns eine interessante Entscheidung Papinians erhalten ist*). Der 
Gläubiger musste die condictio certi haben, welche den Stoff für das 
iudicium secutorium lieferte. Papinian wirft die Frage auf, was Rechtens 
sein soU, wenn der Gläubiger seine Forderung beschworen hat. Denn 
dann darf der Richter den Beweis der Schuld nicht länger fordern imd 
muss sich mit der Thatsache der Eidesleistung begnügen, so dass das 
iudicium secutorium die Form einer actio in factum de iureiurando: eam 
pecuniam A. Agerium iurasse N. Negidium sibi dare oportere annimmt. 
Dies trifft jedoch das Wesen der Sache nicht; die Schuld bleibt Geld- 
schuld, ist auch der Beweis dem Kläger erleichtert. Darum stand der Kon- 
stituierung der beschworenen Schuld nichts im Wege: si iureiurando de- 
lato deberi tibi iuraveris, cum habeas eo nomine actionem, recte de con- 
stdtuta agis. Das Erfordernis jedoch, dass der Kläger berechtigt sein 
musste, Zahlung der Hauptschuld als pecunia debita zu verlangen, ist mit 
dem neuen Prinzip: debitum vel natura sufficit, im Streit. Nach ülpian 
femer musste es feststehen, dass derjenige, durch den oder für den durch 
einen dritten konstituiert wurde, et iure civil! et iure praetorio debebat *). 
Wiederum ein Ausdruck, der allein in den Mund desjenigen passt, der bloss 
an die civile Schuld und nicht an die natürliche Obligation dachte^). 

Wegen bedungener, jedoch nicht durch Stipulation zugesagter Zinsen 
hatte der Darleiher kein Forderungsrecht 7). Dennoch pflegte man sie zu 
zahlen, teik aus Ehrlichkeit, teils aus Furcht vor Kilndigung des Ka- 
pitals, und konnte sie dann nicht, es sei denn dass sie den erlaubten 
Zinsfiiss überschritten, als indebitum zurückfordern *). Konstituierte man 

1) LL. 41, 44 D. 15, 1. 

2) 1. 1 §. 3 D. h. t. 

3) L 50 §. 2 D. 15, 1. 

4) 1. 25 §. 1 D. h. t 

5) 1. 3 §. 2 D. h. t 

6) Es brachte denn auch die alten Interpreten in Verlegenheit: pro debente 
tantam constitutio fit, ita tarnen, si pecunia iuribus sit debita, id est vel naturaliter 
tantum vel utroque modo; iure quippe, si ins praetorium exceptionem, ut non nume- 
ratae pecuniae, suppedit, constitutio non procedit. Placentinus in C. h. t. 

7) PauL Sent 2, 14, 1. 

8) 1. 26 pr. D. 12, 6. L 5 §. 2 D. 46, 3. 1. 24 D. 19, 5. c. 28 C. 2, 3. c. 3 
C. 4, 32. 

Kappeyne van de CoppeUo, Abhandlangen. 16 
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nun die Hauptforderung nebst den zwar verfallenen, jedoch nicht emklag- 
baren Bentezielem, so war nichtsdestoweniger das constitutum lediglich 
für die Hauptforderung gültig: is, qui sortem et usuras, quae non debe- 
bantur, constituit, tenebitur in sortem dumtaxat^). Mit der dem consti- 
tutum von den KompUatoren gegebenen Ausbreitung ist dies nicht zu 
reimen. Dennoch adoptieren sie auch eine Entscheidung von Marceil*), 
wonach der Konstituent, wenn er Zinsenzahlung verspricht far den Fall, dass 
er mit Entrichtimg der Hauptschuld am Verfalltage im Bückstand bleibt, 
nichtsdestoweniger lediglich in Höhe der Hauptsumme verbunden ist. 
Titius Seio epistulam emisit in haec verba: ""remanserunt apud me quin- 
quaginta ex credito tuo ex contractu pupillorum meorum, quos tibi red- 
dere debeo Idibus Majis probos. Quodsi ad diem suprascriptum non 
dedero, tunc dare debebo usuras tot.' Quaero, an Lucius Titius in locum 
pupillorum hac cautione reus successerit? Marcellus respondit: si inter- 
cessisset stipulatio, successisse. Item quaero, an, si non successisset, de 
constituta teneatur? Marcellus respondit in sortem teneri. Est enim 
humanior et utilior ista interpretatio. Im klassischen Recht passt diese 
Entscheidung vollkommen. In keinem von beiden Fällen waren die In- 
teressen pecunia debita, cum constituebatur. Da jedoch Sejus, wenn Lucius 
Titius freiwillig gezahlt hatte, nicht hätte zurückzugeben brauchen, müssen 
die KompUatoren ohne Nachdenken über die Sache hingeeilt sein. Mit 
einem Federstrich erklärten sie das constitutum auf obligatio naturalis 
für anwendbar, vergassen jedoch, sich von den Folgen Rechenschaft zu 
geben. Der Prätor verstand nach alledem unter debita pecunia, um 
derentwillen man die sponsio schliessen konnte, die natürliche Verbind- 
lichkeit nicht. 

Der Konstituent konnte einen andern Zahlungsort als den der Haupt- 
schuld wählen 8), eum, qui Ephesi promisit se soluturum, si constituat 
alio loco se soluturum, teneri constat, und wurde er dann an einem drit- 
ten Ort verklagt, so kam wieder die Kursdifferenz in Betracht*): sed et 
. certo loco constituere quis potest nee solum eo loci posse eum petere, ubi ei 
constitutum est, sed exemplo arbitrariae actionis ubique potest. Auf die sponsio 
hatte dies keinen Einfluss ; jedoch bestimmte es, wie bei der actio pecuniae 
certae creditae, die Gestalt der condenmatio im iudidum secutorium. 
Denkt man den ursprünglichen Zahlungsort in Karthago, den konstituierten 
in Ephesus und den Prozess in Bom gefiihrt, so musste in der sponsio 



1) L 11 §. 1 D. h. t. 

2) I. 24 D. h. t. 

8) 1. 5 pr. D. h. t 
4) I. 16 §. 1 D. h. t. 



2. Actio constitutae pecnniae. 245 

die Forderung beschrieben werden mit Carthagini dari oportere ^), in der 
condemnatio des iudicium secutorium jedoch allein die Diiferenz zwischen 
Ephesus und Born in Betracht gezogen werden. 

In certis speciebus, vernehmen wir von Justinian^), war die actio 
constitutae pecuniae einjähriger Verjährung unterworfen und von dieser 
species lehrt er uns nur eine mit Sicherheit kennen, das constitutum 
alieni debiti. Darum ist — unter der Voraussetzung, dass Cicero der Kon- 
stituent gewesen wäre — als sechste EHausel beigef&gt: eamque pecuniam 
intra annum quo primum experiundi potestas fuit, peti. Rudorfifs hoc 
anno geht in zwei Hinsichten fehl: einmal weil die VerjähruQg immer vom 
Verfalltag an laufen konnte, zweitens, weil sie wohl die gewöhnliche prä- 
torische Verjährung post annum utilem gewesen sein wird ^), wobei Kläger 
die Hinderungsgründe zu zeigen hatte, welche ihn abhielten, sein Recht 
früher zu verfolgen ^). 

Hiermit sind die Gründe, aus denen sich unser Formelschema recht- 
fertigt, zur Genüge dargelegt. Die eingehende Entwicklung der von dem 
constitutum handehiden Pandektenfragmente muss nun die Probe zu un- 
serem Satze liefern, dass die Zweidrittelsponsion in der That der Schlüssel 
ist, mit dem sich, was im übrigen rätselhafb erscheint, entziffern lässt. 



3. Gonstitatum. 

1. Der zur Zahlung einer bestimmten Geldschuld verklagte Schuld- 
ner, welcher dieselbe zu bestreiten ausser Stande war, befand sich in gleicher 
Verlegenheit, wie gegenwärtig der Acceptant, dessen Wechsel protestiert 
wird. Ihm drohte der Untergang; denn liess er gegen sich Exekution 
vollstrecken, so wurde damit seine bürgerliche Existenz vernichtet. Der 
Gläubiger aber schritt, seis aus Mitleiden oder Scham, sei es, weil er 
far seine Person im Fallissement keinen Vorteil erblickte, nur ungern 
sofort zur äussersten Massregel ^). Was unter Umständen dieser Art noch 
heute täglich geschieht, geschah in Rom. Der Gläubiger mahnte und drohte 
und der Schuldner, geschah es auch nur, um einen Augenblick aufatmen 
zu können, hielt sich den lästigen Verfolger mit Zahlungszusagen vom 



1) Theophü. 4, 6, 33. 

2) c. 2 §. 1 C. h. t 

8) ßethm.-HoUw., R. CivUpr. 2, 320 n. 73. 

4) 1. 1 D. 44, 3. 

^) Cicero pro Quinctio §§. 50, 51. 
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Leibe. Habe, beschwor er ihn, noch einen Augenblick Geduld. Nun ist 
es mir unmöglich, dich zu bezahlen; aber dann und dann bekomme ich 
Geld. Komme an diesem Tage zurück und du findest unfehlbar den 
Betrag deiner Forderung parat. Als einen derart erzielten Ausstand wird 
das Konstitut von Theophilus (4, 6, 8) gezeichnet. 

2. Es enthielt darum insoweit einen gegenseitigen obligatorischen 
Vertrag, als seinerseits der Gläubiger ein pactum de non petendo ante 
diem constituti abschloss ^). Doch war der Termin meistens sehr kurz 
und der Gläubiger, der nur allzugut wusste, wie wenig es ihm nützen 
würde, früher anzuklopfen, liess den Schuldner in der Zwischenzeit unbe- 
lästigt. Darum tritt diese Kehrseite des constitutum in den Pandekten- 
fragmenten nicht ans Licht. Sie konnte um So eher mit Stillschweigen 
übergangen werden, als sich die Wirkung eines derart gewährten Ausstands 
in keiner Hinsicht von jedem anderen pactum de non petendo unterschied^). 
Kam es also auf das Zahlungsversprechen an, so war es in rechtlicher 
Hinsicht gleichgiltig, durch welchen faktischen Anlass dasselbe verursacht 
sein mochte. Dennoch bestimmt das constitutum in seiner ursprünglichen 
Funktion, fasst man diese als einen gegen die bestimmte Zusage prompter 
Befriedigung an einem bestimmten Verfalltage gewährten Ausstand der 
Exekution auf, wie sich zeigen wird, den Gesichtspunkt, von welchem aus 
das Geschäft betrachtet worden ist. Bis zum letzten Augenblick, bis zur 
Vollziehung der Litiskontestation konnte femer der Konstituent die Pön 
vermeiden, indem er die Schuld bezahlte oder sich nun noch in Höhe ihres 
Betrags exekutieren liess. Die Nachsicht des Gläubigers aber hatte ihm 
nichts geholfen; mochte dieser gewartet haben aus Gutmütigkeit oder aus 
Berechnung und in der Hoffnung, sein Geld noch ohne Prozess zu bekommen, 
so hatte er, war er auch getäuscht, doch nichts verloren. Den Konsti- 
tuenten anderseits traf kein anderer Nachteil, als dass er fär sein halsstar- 
riges Bestreiten unter der schweren Busse zu leiden hatte. Das Konstitut 
enthielt darum kein bindendes Schuldbekenntnis, noch verschaffte es dem 
Gläubiger einen neuen Schuldtitel, wie er ihn durch Stipulation erzielt 
haben würde: von sponsio bez. der Prozedur abgesehen, wurde am Rechte 
der Parteien nichts geändert. Vor einer leichtfertigen Anwendung dieses 
scharfen Verfahrens brauchte man nicht bange zu sein; denn der Kläger 



1) AccuTsius in gl. nülla ad Instt. 4, 6, 9, ergo ex nudo pacto oritur actio hie, 
quod est contra jns commune positum. Et est hoc forte speciale, quia, sicut onum 
pro eo, qui constituit, inducitur, ut non teneatur nisi elapsis decem diebns, cum alias 
statim teneatur, sie et aliud contra eum, ut ex nudo pacto teneatur, sah insofern 
richtig, als das Wesen des constitutum in einem Zahlungsausstand gesucht wer- 
den muss. 

2) Vgl. Brun«, 267, 268. 
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unterwarf sich durch Abschluss der sponsio dimidiae partis einer doppelten 
Beweislast und wagte dreimal soviel als der Verklagte, zum mindesten 
so lange nicht die mildere, durch Ulpian mit seiner Autorität gestützte 
Ansicht bezüglich der litis consumtio in der Praxis durchgedrungen 
war. Die Intervention des Prätors beschränkte sich somit darauf, dass, 
wo zufolge des erschwerenden Umstands eines angeblichen Wortbruchs 
des schlechten Zahlers der Streit einen schärferen Charakter annahm, die 
für beide Parteien gleich gefahrliche Erhöhung der sponsionis summa 
stattfand. Mit dem, was die Lehrbücher unter pactum praetorium ver- 
stehen ^), hatte das constitutum durchaus nichts zu thun. Es musste un- 
abhängig davon eine bestimmte Schuld anwesend und Exekution denkbar 
sein: ait praetor, qui pecuniam debitam constituit 2). 

3. Der Prätor hatte einen in specifischer Absicht geschlossenen Vertrag 
vor Augen: hoc edicto praetor favet naturali aequitati, qui constituta ex 
consensu facta custodit*). Eine nichtige Stipulation, war auch darin eine 
Schuldanerkennung enthalten, gegen den Parteiwillen als constitutum aus- 
zulegen und für wirksam zu erklären, hält Ulpian für unerlaubt^): eum, 
qui inutiliter stipulatus est, cum stipulari voluerit, non constitui sibi, 
dicendum est de constituta experiri non posse, quoniam non animo con- 
stituentis sed promittentis factum sit. Andererseits nützt der animus con- 
stituendi nicht, wenn die Zusage erfolgt ist durch jemanden, der es in 
dem falschen Wahn that, die für die Schuld haftende Person zu sein^): 
Lucius Titius Seiorum debitor decessit: hi persuaserunt Public Maevio, 
quod hereditas ad eum pertineret, et fecerunt, ut epistulam in eos ex- 
ponat debitorem sese esse quasi heredem patrui sui confitentem, qui et 
addidit epistulae suae, quod in rationes suas eadem pecunia pervenit. 
Quaesitum est, cum ad Publium Maevium ex hereditate Lucii Titii nihil 
pervenerit, an ex scriptura proposita de constituta pecunia conveniri possit 
et an doli exceptione uti possit. Respondit nee civilem eo nomine actio- 
nem competere: sed nee de constituta secundum ea, quae proponerentur. 
Idem quaesiit, usurarum nomine quod ex causa supra scripta datum sit, 
an repeti possit. Respondit secundum ea quae proponerentur posse ^). 

Skävola erklärt hier nicht allein die actio pecuniae creditae, sondern 



1) Panlxis, 1. 17 §. 2 D. 2, 14, nennt den Pfandvertrag als Beispiel eines pac- 
tum, ans dem der praetor eine actio gab. Die pacta praetoria der Neueren bestehen 
lediglich in ihrer Einbildung. 

2) 1 1 §. 1 D. h. t 
8) L 1 pr. D. h. t. 

4) 1. 1 §. 4 D. h. t. 

5) 1. 31 D. h. t 

«) Vgl. 1. 19 §. 1 D. 12, 6. 
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auch die pecuniae constitutae für unstatthaft, ohne dass man die Zuflucht zur 
exceptio doli zu nehmen brauchte, weü nach dem vorhandenen Sachverhalt 
der Eonstituent lediglich seine eigne Schuld hatte konstituieren wollen, eine 
Schuld dieser Art aber nicht bestand. Durch das Konstituieren einer nur 
fictiven Schuld konnte man dem Kläger keine condictio certi verschaffen 
und beim Fehlen der Hauptschuld fiel das Recht auf die sponsio dahin. 

4. Das constitutum war ein gewöhnliches pactum; wenn nur die 
Parteien eins waren, konnte man es in allerhand Formen und auf allerlei 
Weise schliessen^): constituere autem et praesentes et absentes possumus, 
sicut pacisci, et per nuntium et per nosmet ipsos et quibuscumque ver- 
bis. Häufig erfolgte es brieflich und sorgte der Gläubiger dafür, einen 
schriftlichen Beweis in Händen zu haben. 

5. Zum Abschluss eines Konstituts befugt war jede verpfiichtimgs- 
fähige Person, z. B. eine Frau, soweit sie nicht den Vorschriften des Velle- 
ianum zuwiderhandelte, ein Pupill, falls dies unter Beistand seines Tutors 
geschah, ein filiusfamilias, da ja dieser abgesehen von der Haftung des 
Vaters mit der actio de peculio wegen seiner Forderungen persönlich 
haftbar war^). Qui sie accipiendum est quaeve^ nam et mulieres de con- 
stituta tenentur, si non intercesserint. De pupiUo, etsi nihil sit expressum 
edicto, attamen sine tutoris auctoritate constituendo non obligatur. Sed 
si filiusfamilias constituerit, an teneatur, quaeritur: sed puto verum et 
ipsum constituentem teneri et patrem de peculio. Bezüglich des filius- 
familias gab zu Zweifel Anlass der Umstand, ob man den Vater zum Ab- 
schluss einer erhöhten Sponsion aus dem constitutum des Sohnes zwingen 
konnte, ülpians Antwort lautet bejahend. 

6. Auch zu seiner Bemerkung hinsichtlich Frauen und Pupillen 
hatte er einen besonderen Anlass, da ja diese Personen Freiheit von der 
sponsio genossen, und was bedeutet dann, so mochte man fingen, einem 
Gegner dieser Art gegenüber die actio constitutae pecuniae? Durchaus 
nicht unbedingt gewährt und von Leistung des iuramentum calumniae ab- 
hängig ^, milderte zwar die Entbindung von der sponsio die Härte des Ver- 
fahrens, trat jedoch der Haftung der privilegierten Personen als Konstituenten 
damit durchaus nicht zu nahe. Verweigerten sie die Eidesleistung, so wurden 
sie entweder als confessi behandelt oder zum Abschluss der sponsio ge- 
zwungen. Wie jedoch, wenn der Pupill den Eid nicht mit gutem Ge- 
wissen leisten konnte, weil er wirklich konstituiert hatte, jedoch ohne 
Zuziehung seines Vormunds? Das Edikt schwieg über die Frage; sie 



1) 1. 14 §. 3 D. h. t. 

2) 1. 1 §§. 1, 2, 3 D. h. t. 
8) Gai. 4, 172. 
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musste jedoch, lehrt ülpian, nach allgemeinen Eechtsprinzipien ^) in dem 
Sinne entschieden werden, dass ohne den vom Vormund geleisteten Bei- 
stand das constitutum des Pupills nichtig und letzterer, obschon er 
keinen Eid leisten konnte, von aller Verbindlichkeit frei war. Ebenso 
behielt die Frau, welche konstituiert zu haben bekannte, die exceptio 
senatusconsulti Velleiani. 

7. Von den Erben des Konstituenten brauchte Ulpian nicht zu 
reden, da sie unbedingt befreit waren, indem von ihnen angenommen 
wurde, dass sie in gutem Glauben von den Zusagen ihres Erblassers nichts 
erfahren haben, so dass ihnen die Nichterfüllung seiner Zusage nicht als 
persönlicher Wortbruch angerechnet werden konnte. Erst Justinian er- 
streckte die Haftung auch auf sie *) : sed et heredibus et contra heredes 
eompetat. Man hat die Worte des Kaisers dahin zu verstehen, dass, während 
früher das Recht auf die erhöhte sponsio zwar den Erben des Gläubigers 
zukam, jedoch nicht gegen die Erben des Schuldners gewährt wurde, nun- 
mehr hinsichtlich der actio constitutae pecuniae des Justinianischen Rechts 
die beiderseitigen Erben gleichgestellt wurden. Denn zum aktiven Übergang 
war die actio constitutae pecuniae in der That geeignet. Das Fragment, worin 
dies gesagt wird, erweckt keinen begründeten Verdacht der Interpolation *). 
Falls der heres fiduciarius bez. der zur Restitution an den wahren Erben 
verurteilte Nachlassbesitzer, vor Restitution der Erbschaft nach dem senatus- 
consultum Trebellianum, bez. kraft des Urtels im Eviktionsprozesse sich eine 
Nachlassforderung hatte konstituieren lassen, so verlor er durch Abgabe der 
Erbschaft die Hauptschuld und mit dieser die actio constitutae pecuniae; 
doch übertrug der Prätor beide auf den Empfänger der Erbschaft'): si post 
constitutam tibi pecuniam hereditatem ex senatusconsulto Trebelliano resti- 
tueris, quoniam sortis petitionem transtulisti *) ad alium, deneganda est tibi 
pecuniae constitutae actio. Idem est in hereditatis possessore post evictam 
hereditatem. Sed magis est, ut fideicommissario vel ei, qui vicit, decer- 
nenda esset actio. Der Prätor hatte zudem keinen Anlass, dem Erben des 
Gläubigers das Klagrecht zu versagen, falls dieser sich dem vor allem 
für ihn gerade misslichen Beweis unterziehen wollte, zumal es Schuldner 
leicht plausibel machen konnte, dass die Nichterfüllung seiner Zusage dem 
Ableben des Erblassers und der Nachlässigkeit des Erben, sich rechtzeitig 
genug mit ihm in Verbindung zu setzen, zuzuschreiben war*). Was die 
passive Seite betrifft, so lässt allerdings der Codex dem Reformgesetz Justi- 

1) 1. 17 §. 1 D. 12, 2. 

2) 1. 2 §. 1 C. h. t. 

8) Anders A. Faber, Bationalia ad 1. 17 §. 6 D. 2, 14. 
4) 1. 22 D. h. t 

^) Ein wichtiger Satz gegen Bruns, der das Konstitut mit der konstituierten 
Schuld verwechselt 



250 m« Abhandlung. Über constituta pecunia. 

nians das Reskript von Gordian ^) : A. Felici, si pro alieno debito re solu- 
tiiriim constituisti, pecimiae constitutae actio (non solum) adversus te (sed 
etiam adversus heredes tuos perpetuo) competit, vorausgehen. Gewiss be- 
fassen aber die citierten Worte eine Interpolation. Haloanders Subskription : 
D. VII Kai. Jul. Sirmii cc. conss. passt nicht zur Inskription, deren Echt- 
heit durch die suninia Perusina erwiesen wird 2). Besser als Krüger, der 
die Inskription verdächtigt, suchte der frühere Herausgeber Herrmann den 
Fehler da, wo er wirklich steckt, verzweifelte jedoch an der Möglich- 
keit einer Wiederherstellung des richtigen Textes ^). Die Kompilatoren 
nahmen in den Codex vier Fragmente aus einem Imgen, an Felix adres- 
sierten Gordianachen Reskript auf, welches im Codex Gregorianus ^) voll- 
standig mitgeteilt war und dessen echte Subscription aus dem codex 
Veronensis bekannt ist ^). Felix hatte sich über die schlechte Verwal- 
tung der Vormünder in Sachen der Waisen seines Bruders beschwert und 
sich damit berühmt, diese, mit welchen er vielleicht in ungeteiltem 
Nachlassbesitze sich befand, in ihren Interessen gefördert und für sie 
konstituiert zu haben. Er fragte nun unter anderem, ob er für ihre 
Schuld verhaftet blieb, und erhielt die Antwort: *hast du dich der Ge- 
schäfte dieser Waisen angenommen, so war dies recht gethan; betragen 
sich die Vormünder schlecht, so verlange ihre Absetzung®). Hast du für 
die Pupillen konstituiert, so musst du bezahlen.* Um die zukünftige Haft- 
barkeit seiner Erben hatte Felix sich nicht bekünmiert. Als jedoch die 
Kompüatoren den Satz bezüglich des Konstitutum aus dem Reskript heraus- 
griffen und zum Inhalt einer selbständigen Verordnung machten, ergänz- 
ten sie ihn durch ein paar Zusätze, mittels deren die Entscheidung mit 
der neuen Gesetzgebung in Übereinstinmiung gebracht wurde. Justinian 
selbst bezeugt uns, dass perpetuo in einem Reskript Gordians ein Ana- 
chronismus sein muss, und beschreibt die Aufhebung der einjährigen Ver- 
jährung als eine Verbesserung, welche seiner Weisheit zu danken ist: et 
neque sit in quocumque casu annalis, sed sive pro se quis constituat, 
sive pro alio, sit et ipsa in tali vitae mensura, in qua omnes sunt per- 
sonales actiones, id est in annorum metis triginta. Lässt man es auch 
unentschieden, ob das constitutum debiti alieni der einzige Fall war: ut ne- 
que in Omnibus casibus longaeva sit constituta, sed in speciebus certis annali 
spatio concluderetur, soviel muidestens kann man aus Justinians Mitteilungen 



1) c. 1 C. h. t. 

2) Heimbach, Anecdota 2, 47. 

3) Nee habeo, klagt er, unde nostrae const. subscr. absqne dubio falsam emendem. 

4) c. 1 C. h. t, c. 6 C. 5, 43^ c. 1 C. 5, 73, c. 5 C. 7, 66. 

*) Fr. Vcron, 53. (7, 66. 5.) pp VII k. dec. pio et pontiano conss. 
6) c. 6 C. 5, 43. 
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entnehmen, dass nach dem älteren, noch unter Gordian geltenden Bechte 
der Schuldner in diesem Falle durch die einjährige Verjährung befreit 
wurde und die Erben des Schuldners nicht haftbar waren. Die zweifache, 
oben durch Klammem verdeutlichte Intei-polation lässt sich also leicht er- 
klären. Der Orund des Ausschlusses der Haftung bezüglich der Erben 
ist jedoch nicht mit Bruns *) in dem quasi pönalen Charakter der actio zu 
erblicken, sondern mit Gajus in der Befreiung der Erben von der sponsio, 
welche hier nicht einmal von dem iusiurandum calunmiae abhängig ge- 
macht werden durfte; denn man hätte geradezu mit dem Eid Spott ge- 
trieben, würde man ihn bezüglich Handlungen des Erblassers verlangt 
haben: die Erben konnten ja doch stets ruhig schwören, dass sie den 
Widerspruch nicht wider besseres Wissen erhoben*). 

8. Hauptbedingung in der Person des Klägers war der Besitz einer 
klagbaren Forderung^): si quis autem constituerit, quod iure civili debe- 
bat, iure praetorio non debetur, id est per exceptionem, an constituendo te- 
neatur quaeritur: et est verum, ut et Pomponius scribit, eum non teneri, quia 
debita iuribus (verius?) non est pecunia, quae constituta est. Der Schuldner- 
behielt somit alle seine Einreden; liess sich der nach Massgabe der sponsio 
zu erbringende Beweis der Forderung liefern, so schadete es nichts, dass 
zufälligerweise die Person des Hauptschuldners sich nicht finden liess, 
wenn nur die sponsio mit demjenigen, der die Schuld konstituiert hatte, 
geschlossen werden konnte*): hactenus igitur constitutum valebit, si quod 
constituitur, debitum sit, etiamsi nuUus apparet, qui Interim debeat: ut- 
puta si ante aditam hereditatem debitoris vel capto eo ab hostibus con- 
stituat quis se soluturum: nam et Pomponius scribit valere constitutum, 
quoniam debita pecunia constituta est. 

9. Die Forderung musste femer eine Geldsumme zum Gegenstand 
haben. Dies wirkte indes weniger hinderlich, als man bei einer flüchtigen 
Betrachtung glauben könnte. Denn es konnte Umsetzung der geschuldeten 
Sache in ihren Geldwert erfolgen, weil dadurch die Schuld in ihrem Wesen 
nicht berührt und fiir ein Konstitutum geeignet wurde, wie wenn z. B. der 
Gegenstand der Forderung sich in Schadenersatz aufgelöst hatte, im Falle 
Unmöglichkeit der Leistung nach eingetretenem Verzug *). Die Parteien 

1) 256 — 257. Da man die anderen Falle einer kurzen Verjährung, falls es 
solche gab, nicht kennt, ist es unfruchtbares Bemühen, nach der in dieser Hinsicht 
vom Frätor befolgten Regel zu forschen. 

2) Paul. Sent. 1,4: heredi eins cum quo contractum est iusiurandum deferri 
non potest, quoniam contractum ignorare potest. Dasselbe galt hier. 

8) l. 3 §. 1 D. h. t 

4) L 11 pr. D. h. t 

5) 1. 21 pr. D. h. t. 
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konnten aber auch in Güte den Betrag festsetzen und hernach ein constitu- 
tum abschliessen : promissor Stichi, post moram ab eo factam mortuö 
Sticho, si constituerit se pretium eins soluturum, tenetur. Dasselbe was 
hier Paulus, hatte in ziemlich gleichen Worten schon Julian geschrieben *): 
promissor hominis, homine mortuo, cum per eum staret, quominus trade- 
retur, etsi pretium daturum se constituerit, de constituta pecunia tenetur. 
Der Ausbreitung des Konstituts auf alle bestimmten Forderungen zu liebe 
änderten die Kompilatoren in diesem Fragment präium in hominem und 
fagten als Schlussatz ui preHum eins solvat hinzu. 

10. Im allgemeinen stand es den Parteien frei, mit beiderseitiger 
Übereinstimmung in den Vertragsinhalt Modifikationen hineinzubringen 
und die neue Leistung, falls dieselbe ihrer Art nach hierfür geeignet 
war, zu konstituieren^): an potest aliud constitui, quam quod debetur, 
quaesitum est. Sed cum iam placet rem pro re solvi posse, nihil pro- 
hiber et aliud pro debito constitui. Man hüte sich jedoch vor dem Irrtum, 
dass, wenn die Parteien von ihrem Kechte, die geschuldete Sache in ihren 
Geldwert umzusetzen, Gebrauch machten, die in Folge dieser Fixierung 
nun mit condictio certi einklagbare Geldschuld allein mit der actio pe- 
cuniae constitutae verfolgbar gewesen wäre, während die zuerst geschuldete 
Sache Gegenstand der Hauptschuld geblieben wäre. Angenommen, die 
Parteien wären übereingekommen, statt des stipulierten Stichus HSX zu 
setzen. Der lOäger fordert den Stichus, der Verklagte wendet ein, ohne 
seinerseits Geld anzubieten : si non convenit, ut pro Sticho HSX darentur. 
Der lOäger antwortet mit replicatio doli und das Ende ist, dass VerkU^- 
ter zur Zahlung von HSX verurteilt wird, da diese Summe als rei aestimatio 
in die condenmatio der formula gesetzt wurde. Der Satz rem pro re solvi 
posse ist anwendbar auf die Hauptschuld, und nur was kraft dieser 
geschuldet war, konnte man konstituieren. Man verfällt in die grössten 
Irrtümer, wenn man dem Konstitut die Kraft zuschreibt, die Obligation 
zu einer alternativen zu gestalten oder hinsichtlich des konstituierten Be- 
trages dem Kläger einen neuen Forderungstitel zu gewähren. Unterschei- 
det man nämlich mit Bruns zwischen Hauptschuld und Konstitutsforderung, 
so musste der Schuldner, welcher durch Zahlung einer von beiden alle 
beide tilgt, die Wahl gehabt haben ; doch dies ist der Zweck des pactum 
rem pro re solvi posse nicht. Die Parteien konnten es schliessen, ohne 
zu konstituieren: hierüber war man einig, sagt ülpian und mithin konnten 
sie auch die neue Schuld konstituieren nach vorgängiger oder mit gleich- 
zeitiger Veränderung und Fixierung der Hauptschuld. 

11. Denn mit Wirksamkeit konstituieren liess sich ausschliesslich 



1) L 23 D. h. t 

2) 1. 1 §. 5 D. h. t Vgl. Bruns 288, 289. 
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die Hauptforderung, sei es in ihrem ganzen umfang, sei es zu einem Teil: 
sed si quis viginti debens decem constituit se soluturum, tenebitur^); 
soweit dagegen die Hauptsumme überschritten war, hatte die Zusage keine 
Kraft: si quis centum aureos debens ducentos constituat, in centum tan- 
tummodo tenetur, quia ea pecunia debita est: ergo et is, qui sortem et 
usuras, quae non debebantur, constituit, tenebitur in sortem dumtaxat^). 
Wie es hingegen an dem Wesen der Schuld nichts ändert, ob sie von 
mehreren Mitgläubigern oder Mitschuldnem getragen wird, so können 
auch mehrere Konstituenten solidarisch konstituieren, jeder aufs Ganze : si 
duo quasi duo rei constituerimus, vel cum altero agi poterit in solidum^). 
Die Haftung des Konstituenten sodann geht über den Betrag der con- 
demnatio des iudicium secutorium nicht hinaus. Er behält das beneficium 
competentiae, mochte er auch die ganze Schuld konstituieren^): quod si 
maritus plus constituit ex dote, quam facere poterat, quia debitum con- 
stituerit, in solidum quidem tenetur; denn auf die Angabe der Forderung 
in der sponsio und intentio des iudicium secutorium war das persön- 
liche Verhältnis der Parteien einflusslos: sed (da das beneficium 
competentiae durch Einfügung der Klausel in quantum facere potest in 
der condemnatio der condictio certi geltend gemacht wird) mulieri in 
quantum facere potest condemnatur. In gleichem Sinne schreibt Hermo- 
genian^): qui id, quod ex causa donationis stipulanti spoponderat, solvi 
constituit, actione constitutae pecuniae non in solidum, sed in quantum 
facere potest convenitur: causam enim et originem constitutae pecuniae, 
non iudicii potestatem praevalere placuit. 

12. Es besteht keine doppelte Schuld, sondern nur eine, die kon- 
stituierte Hauptforderung. Konstituiert somit der paterfamilias suo nomine, 
d. i. seine Pekuliarschuld, so erstreckt sich seine Haftimg nicht über den 
Betrag der gegen ihn persönlich aus der Schuld des Gewaltunterworfenen 
auszusprechenden Verurteilung, und zwar kraft der eigentümlichen con- 
demnatio de peculio, wie diese in das iudicium secutorium aufgenommen 
wird^): videtur enim debitum et quod iure honorario debetur et ideo et pater 
et dominus, de peculio obstricti, si constituerint, tenebuntur usque ad eam 
quantitatem, quae tunc fiiit in peculio, cum constituebatur; ceterum si plus 
suo nomine constituit, non tenebitur in id, quod plus est. Die condenmatio 
de peculio nämlich, welche in diesem Fall in das iudicium secutorium der 

1) L 18 D. h. t. 

2) 1. 11 §. 1 D. h. t 

3) L 16 pr. D. h. t 

4) 1. 3 pr. D. h. t 

5) 1. 38 pr. D. 89, 5. 

6) L 1 §. 8 D. h. t 
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sponsio dimidiae partis aufgenommen wurde, wich in wesentlicher Hinsicht von 
der üblichen ab. Denn in der Regel wurde zum Zweck der Bestimmung 
der Haftpflicht des paterfamilias die Grösse des peculium nicht nach dem 
Moment der Entstehung des Forderungsrechts berechnet, sondern nach dem 
Zeitpunkt, dass der Hausvater zahlte oder verklagt wurde. In der Zwischen- 
zeit kamen gunstige und ungünstige Chancen etwaiger Veränderungen, 
welche das peculium treifen konnten, auf Rechnung der Glaubiger: pecu- 
lium nascitur, crescit, decrescit, moritur et ideo eleganter Papirius Fronto 
dicebat peculium simile esse homini ^). Wenn jedoch der paterfamilias 
konstituiert, war dieser Augenblick der entscheidende. Nun normiert 
also der Betrag, den der Konstituent bei sofortiger Zahlung hätte entrichten 
müssen, den Umfang seiner Haftpflicht*): si pater vel dominus consti- 
tuerit se soluturum, quod fiiit in peculio, non minueretur peculium eo, 
quod ex ea causa obstrictus esse coeperit et, licet interierit peculium, 
non tarnen liberabitur. Mit Rücksicht auf diese Differenz sagt Paulus'): 
nee enim quod crescit peculium aut decrescit, pertinet ad constitutoriam 
actionem. Unter constitutoria versteht er keineswegs die gewöhnliche actio 
constitutae pecuniae *), zumal nicht, wie Bruns und Rudorff sich vor- 
stellen, ihre in factum actio, sondern die actio de peculio constitutoria, welche 
durch letzteres Attribut wegen der besonderen charakteristischen Art der Be- 
rechnung des peculium der actio de peculio vulgaris gegenübergestellt wird. 
Dem Konstitut liegt, wie bemerkt, die Idee zu Grunde, dass das Zahlungs- 
versprechen der Preis ist für den Ausstand, welchen der Gläubiger, der 
im Begriffe stand seine Forderung gerichtlich durchzusetzen, auf Bitten 
des Schuldners eingeräumt hat. Von diesem Standpunkte aus hat es, 
zumal wo sonst der Gläubiger das Opfer seiner eignen Güte werden 
würde, einzelne Rechtsfolgen mit sofortiger Zahlung oder Vollziehung der 
Litiskontestation gemein. Die konstituierte Schuld ist die des Gewalt- 
unterworfenen, und sie bleibt bestehen unabhängig von dem peculium. Der 
Hausvater steht dem dritten gleich, bei dem Sachen eines Schuldners 
mit Beschlag belegt sind und der zur Restitution von nicht mehr, als er 



1) 1. 40 pr. D. 15, 1. 

2) 1. 19 §. 2 D. h. t. 

3) 1. 20 D. h, t. aus 1. 4 ad Plantium, worin die actio de peculio und quod 
iussu behandelt waren. 1. 47 D. 15, 1. 1. 5 D. 15, 4. 

4) Diese bezeichnet er mit ihrem gewöhnlichen Namen. LL. 22, 30 D. h. t 
1. 14 D. 12, 2. 1. 59 D. 46, 3. Sent 2, 2, 1. Man muss sonach sorgfältig unter- 
scheiden zwischen der actio constitutae pecuniae de peculio und der actio de peculio 
constitutoria. Die erstere findet statt, wenn die gewöhnliche actio de peculio mit 
sponsio dimidiae partis angestellt wird gegen den Vater, dessen Sohn seine eigene 
Schuld konstituiert hat, die letztere hingegen, wenn der Vater verklagt wird aus 
eigner Konstituierung seiner Pekuliarschuld. 
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zur Zeit der Abgabe seiner Erklärung besitzt, verurteilt werden kann. 
Die konstituierenden Parteien nun rechnen miteinander ab; der Hausvater 
verpflichtet sich, den Betrag, wozu er nach Lage des peculium in diesem 
Augenblick hätte verurteilt werden müssen und für dessen Zahlung er Aus- 
standsfrist erhielt, nach Ablauf derselben zu zahlen. Mögen sich dann 
später auch noch weitere Gläubiger melden, ja geht auch das ganze peculium 
auf, der Gläubiger hat ein erworbenes Recht auf das, was er bei prompter 
Zahlung bezogen haben würde. Die actio de peculio constitutoria kann 
also die vulgaris überleben^). Insoweit übt das constitutum zu Gunsten 
des Gläubigers rückwirkende Kraft, welche ihn vor dem Schaden schützt, 
den er andernfalls durch Gewährung von Ausstand statt sofortiger Durch- 
führung seiner Forderung erlitten haben würde 2): quod adicitur: eamque 
pecuniam, cum constituebatur, debitam fuisse, interpretationem pleniorem 
exigit. Nam primum iUud efficit, ut si quid tunc debitum fiiit, cum 
constitueretur, nunc non sit, nihilominus teneat constitutum, quia retror- 
sum se actio refert. Hiermit meint Ulpian nicht, dass nach Abschluss 
des constitutum die Forderung nicht mehr untergehen könnte, noch auch 
dass die actio constitutae pecuniae theoretisch von der Hauptschuld ge- 
trennt wäre; er will vielmehr mit diesen Worten lediglich zu erkennen 
geben, dass das constitutum dann in der Kichtung einer Konservierung 
des Rechtes wirkt, wenn das Bestehen auf sofortiger Litiskontestation 
einem Verlust des Rechtes zuvorgekommen wäre. Abgesehen von der 
Grösse des peculium finden sich zwei wichtige Anwendungsfälle dieses 
Prinzips, einmal hinsichtlich des Laufs der Verjährung und dann bezüg- 
lich der solidarischen Haftung. 

13. Proinde, fährt Ulpian fort, temporali actione obligatum consti- 
tuendo Celsus et Julianus scribunt teneri debere, licet post constitutum dies 
temporalis actionis exierit: quare et si post tempus obligationis se soluturum 
constituerit, adhuc idem Julianus putat, quoniam eo tempore constituit, 
quo erat obligatio, licet in id tempus, quo non tenebatur. Der Gläubiger, 
der während des Laufs der Verjährung sich die Schuld konstituieren Hess, 
konserviert, ohne Rücksicht darauf, ob der Verfalltag noch vor oder selbst erst 
nach Ablauf der Verjährung eintritt, ebensosehr wie durch wirkliche Litis- 
kontestation, seine andernfalls wegen nicht rechtzeitiger Einklagung aufge- 
hobene Forderung. Nicht dass mit Ablauf der Verjährung die actio pecu- 
niae creditae untergeht, während durch das constitutum ein anderes Forder- 
ungsrecht erzeugt wird 3); vielmehr hindert das constitutum die Verjährung 

1) Jedoch nicht, was contradictio in adiecto wäre, die konstituierte Schuld, d. i. 
die des Gewaltuntierworfenen, was Pothier, Trait^ des obligations, 485, übersieht. 

2) L 18 §. 1 D. h. t. 

8) Wie Bruns 261 anscheinend will. 
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der condictio certi. Wohl gilt im Prozessrecht die Regel: que la forme 
empörte le fond, imd musste der Kläger, um zum Beweise des constitu- 
tum zugelassen zu werden, sich der Gefahr der sponsio dimidiae partis 
blossstellen; doch wo er gegen Personen, wie z. B. die Erben des Kon- 
stituenten, procedierte, denen gegenüber er sich allein der actio certae cre- 
ditae pecuniae bedienen durfte, musste es ihm nicht minder freistehen, 
durch den Thatbestand des mit dem Erblasser abgeschlossenen constitu- 
tum die Unterbrechung der Verjährung darzuthun. Dadurch wurde also 
der Untergang der Hauptschuld verhütet. 

14. Bevor wir zur Betrachtimg der Solidarobligation schreiten, 
schicken wir einen Exkurs über die alternative Obligation und den ad- 
iectus solutionis causa voraus. 

Von der alternativen Obligation lehrt Papinian ^ : iUud aut illud 
debuit et constituit alterum: an vel alterum, quod non constituit, solvere 
possit, quaesitum est: dixi non esse audiendum, si velit hodie fidem con- 
stitutae rei frangcre. Der Schuldner der alternativen Obligation hat, 
sobald er einmal eine der beiden Prästationen freiwillig erfüllt, sein 
Wahlrecht verbraucht und darf nicht unter Angebot der andern das ge- 
gebene zurückfordern. Die Entscheidung Papinians ist sonach mit dem 
Prinzip in Übereinstimmung, dass, wo es ein rechtmässiges Interesse mit 
sich bringt, das constitutum der Zahlung gleichsteht; jedoch constitutum 
im natürlichen, grammatischen Sinne des Wortes umfasst jede Verab- 
redung der Parteien, jede ernstgemeinte Willenserklärung, welche die eine 
Partei ablegt und die andere annimmt. Der Schuldner, der durch Stipu- 
lation zusagt mit der Klausel cum volueris, ging nach Paulus *) eine un- 
wirksame Obligation ein, wenn er stirbt, bevor durch nähere Übereinkimfb 
der Zahlungstermin unter den Parteien normiert ist: si ita stipulatus 
fuero 'cum voluero', quidam inutilem esse stipulationem aiunt, alii ita in- 
utilem, si, antequam constituas, morieris, quod verum est. Paulus denkt 
an die Erfüllung der Bedingung durch nähere Übereinkunft, nicht an 
constituta pecunia; denn auch wenn nicht pecunia, sondern ein factum 
stipuliert war, konnte ein Zahlungstermin verabredet werden*). Und 
diese Bedeutung muss wohl auch der constituta res Papinians zuerkannt 
werden. Obschon in den Titel de constituta pecunia aufgenonmien, hat 
seine Entscheidung eine weitere Tragweite. Wie weit auch das Wahl- 
recht aufgefasst wurde ^), sobald einmal durch nähere Verabredung unter 
den Parteien festgesetzt ist, welches der beiden Objekte der Schuldner 



1) L 25 pr. D. h. t, 

2) L 46 §. 2 D. 45, 1. 

8) Scheurl, Nebenbestimmangen 14. 
4) 1. 138 §. 1 D. 45, 1. 
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geben zu wollen erklärt, kann die getroffene Wahl nicht willkürlich wider- 
rufen werden^). Mit einer der actio constitutae pecuniae eigentümlichen 
Rechtswirkung haben wir hier also nicht zu thun *). 

15. Wenn der Schuldner dem Gläubiger gegenüber einfach und 
ohne nähere Umschreibung eine Schuld konstituiert, welche unter der 
Bedingung kontrahiert ist, dass der Schuldner entweder beim Gläubiger 
oder bei einem dritten bezahlen soll, so verzichtet er nicht auf seine Be- 
fugnis, an dem gewählten Domizil zu zahlen ') : si ita stipulatus sim : mihi 
aut Titio dare spondes? et debitor constituerit se mihi soluturum, quam- 
vis mihi competat de constituta actio, potest adhuc adiecto solvere. Wenn 
dagegen der Konstituent erst Zahlung zugesagt hatte, entweder bei einem 
Gläubiger oder bei einem dritten, und «hernach bei einer zweiten Konsti- 
tuierung*) lediglich beim Gläubiger, so wirkt Zahlung an diesen dritten 
nicht länger befreiend; dessen Quittung deckt ihn nicht mehr dem Gläu- 
biger gegenüber, so dass er lediglich gegen den dritten selbst die condictio 
indebiti hat und sich der damit verbundenen Gefahr aussetzt ^) : si vero mihi 
aut Titio constitueris te soluturum mihi competit actio: quod si, postea- 
quam soli mihi te soluturum constituisti, solveris Titio, nihilominus mihi 
teneberis. Titius tamen indebiti condictione tenebitur, ut quod ei per- 
peram solutum est, ei, qui solvit, reddatur. 

16. Hieran knüpft sich die Begel fest, dass, wenn einer unter 
mehreren Correalgläubigem sich konstituieren lässt, derselbe durch diese 
Handlung sich ebensosehr zum alleinigen Gläubiger macht, wie er 
dies gethan haben würde durch Einziehung der Schuld oder wirkliche 
Litiskontestation^): idem est et si ex duobus reis stipulandi post alteri 
constitutum, alteri postea solutum est, quia loco eins, cui iam solutum 
est, haberi debet is, cui constituitur. Der Schuldner kann sich dem 
Gläubiger gegenüber nicht mehr durch Zahlung an den andern Gläubiger 
befreien; vielmehr ist letzterer, da er die Befugnis, Quittung auszustellen, 
verloren hat, gerade wie soeben der adiectus solutionis gratia, zur Resti- 
tution mit condictio indebiti verbunden. Dies fuhrt jedoch zu Verwick- 
lungen, wenn der Schuldner zu Gunsten mehrerer Con-ealgläubiger in- 
solidum konstituiert: si quis duobus pecuniam constituerit, und zwar 

1) 1. 27 §. 6 D. 2, 14. 

2) Anders Bnms 268. 

8) 1. 59 D. 46, 3. Vgl. über diesen Gegenstand Huschke, Archiv f. d. civil. 
Piaris 65, 240—257. 

4) Basilica 26, 7, 8 (3, 136). Bei dem ersten Eonstitnt hatte sich der Eon- 
stitnent ein doppeltes Zahlnngsdomizil ansbedungen , welches er bei dem zweiten 
aufgiebt. 

5) LL. 8, 9 D. h. t 

6) 1. 10 D. h. t 
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gegen einen jeden die ganze Summe: tibi aut Titio. Die Absicht war 
natürlich die, dass nur einem derselben bezahlt werden sollte, und den- 
noch hat ein jeder von ihnen ein gleiches Kecht, wie wenn er dem 
Konstituenten gegenüber dessen einziger Gläubiger geworden wäre, so dass 
diesen die seitens des einen abgegebene Quittung dem andern gegenüber 
nicht mehr deckt. Wird er durch letzteren mit seiner propria actio pe- 
cuniae constitutae verklagt, so kann er nach dem Buchstaben der sponsio 
sich nicht mit der deni andern geleisteten Zahlung verteidigen und ist, 
um sich auf dieses Faktum beim Richter berufen zu können, auf die Ein- 
fügung einer exceptio in die sponsio angewiesen^'*): si quis duobus pecuniam 
constituerit tibi aut Titio, etsi stricto iure propria actione pecuniae con- 
stitutae manet obligatus, etiamsi« Titio solverit, tamen per exceptionem 
adiuvatur. Dass die Sponsion die exceptio aufiiehmen musste, welche 
dem Richter gestattete, die Zahlung an Titius in Betracht zu ziehen, 
war nicht blosse Weitschweifigkeit*). Titius, der dem Kläger zuvor- 
kam, hatte das Geld nicht f&r Rechnung desselben, sondern vielmehr zu 
dessen Nachteil empfangen. Damit also der Gläubiger nicht durch Vor- 
zeigung der Quittung des Titius beim Richter überrumpelt wurde und 
sich gehörig überlegen konnte, bevor er die Sponsion schloss, musste sich 
der Schuldner schon bei der Verhandlung vor dem Prätor auf die That- 
sache berufen und erklären, dass er damit jeden Anspruch des Klägers 
zu bestreiten gedenkt. 

17. Wirkte das Konstitut zu Gunsten des Gläubigers als Mittel 
zur Erhaltung seines Rechts, so war es zugleich streng bindend foi den 
Konstituenten, indem dieser seiner Zusage treu und genau nach dem Buch- 
staben nachzukommen hatte. Hatte er Zahlung zugesagt, so konnte er 
sich nicht mit Sicherheitsleistung begnügen*): constituto satis non facit, 
qui soluturum se constituit, si offerat satisfactionem ; hatte er sich aber 
zu nichts weiter als Sicherheitsleistung verpflichtet, imd zwar ohne nähere 
Bestimmung der Modalität, so genügte er seiner Verpflichtung sowohl 
durch Pfandbestellung wie durch Bürgschaft, und hatte er zwischen beiden 
Mitteln die Wahl: si quis autem constituat se satisdaturum, fideiussorem 
vel pignora det, non tenetur, quia nihil intersit, quemadmodum satisfaciat. 



1) 1. 30 D. h. t. Cujaz stösst sich an der propria actio, Observatt. 13, 20, weil 
er sich die durch Paulas behandelte Figur nicht richtig vorstellt 

2) Bethm.-Honw., R. Civilpr. 2, 390 n. 31 erklärt etsi stricto iure damit: 
sc. honoraria propria actione constitutae pecuniae. Dies ist jedoch nicht richtig. Die 
Erhöhung und die Redaktion der sponsio stammten vom Prätor ; war jedoch die Spon- 
sion einmal geschlossen, so hatte die dadurch erzeugte Obligation einen streng civil- 
rechtlichen Charakter. 

«) 1. 21 §. 2 D. h. t. 
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Er konnte sich hinsichtlich der Art der Deckung ausdrücklich verpflich- 
tet haben, z. B. durch die Zusage dem Gläubiger, sobald es dieser für 
geraten halten mochte, für gehörige Pfandsicherheit zu sorgen^): si quis 
constituerit se pignus daturum, cum utilitas pignorum inrepserit*), debet 
etiam hoc constitutum admitti. Es war darum auch die Klausel ge- 
stattet, dass eine bestimmte Person zum Burgen gestellt werden sollte *) : 
sed et si quis certam personam fideiussuram pro se constituerit, nihilo- 
minus tenetur, ut Pomponius scribit. Denn Sicherheitsleistung, , dingliche 
wie persönliche, ist Zahlungssurrogat. Erfüllte der Eonstituent seine Zu- 
sage, fecit quod constitutum est, so fiel seine Haftpflicht mit der sponsio 
dahin. That er es nicht, so unterlag er der Busse und wurde er zur Zah- 
limg der Hauptschuld verurteilt. Es konnte somit allerdings das Eonstir 
tut Bürgenstellung oder eine sonstige Handlung zum Gegenstande haben; 
die actio constitutae pecuniae wegen Nichterfüllung blieb jedoch stets die 
mit der sponsio dimidiae partis eingeleitete condictio certi. 

18. Durfte der Gläubiger den Konstituenten genau an sein Wort 
binden, so hatte er andererseits dafür zu sorgen, dass die Nichtvollziehung 
des Vertr^es nicht durch ihn selbst verschuldet wurde; denn zu Gunsten 
des Verklagten wurde ja in die Sponsion die exceptio aufgenommen^): si 
non per actorem stetit, quominus fieret, quod constitutum est. Der Kläger 
verlor den Prozess, falls es sich zeigte, dass er verabsäumt hatte, sein Geld 
am Verfalltage abzuholen, mochte er sich auch auf Verhinderung durch 
casus berufen^): item illa verba praetoris *neque per actorem stetisse' 
eadem recipiunt dubitationem et Pomponius dubitat, si forte ad diem 
constituti per actorem non steterit, ante stetit vel postea. Et puto et 
haec ad diem . constituti referenda. Proinde si valetudine impeditus aut 
vi aut tempestate petitor non venit, ipsi nocere Pomponius scribit. Der 
Kläger musste sich dann mit seiner actio pecuniae certae creditae be- 
gnügen. Andererseits konnte eine gleiche wörtliche Auslegung bei Nichter- 
fallung zu seinem Vorteil ausschlagen. Dies galt selbst von der Berufung 
auf ZufaU«): ergo si non steti per actorem, tenet actio (sponsio), etiam 
si per rerum naturam stetit; doch musste der Prätor diese Strenge zu 
Gunsten des Verklagten zügehi und ihm durch Einfügung einer exceptio das 
Recht gewähren, sich beim Richter auf die Thatsache des casus oder der 



1) L 14 §. 1 D. h. t. 

2) Weil es nämlich der Gläubiger für nicht sicher hielt, länger Kredit ohne 
Deckung zu gehen. 

3) L 14 §. 2 D. h. t. 

4) L 16 §. 2 D h. t 
*) L 18 pr. D. h. t. 
6) 1. 16 §. 3 D. h. t. 

Kftppeyne van de Coppello, Abhandlungcu. 17 
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Unredlichkeit des Klägers zu seiner Verteidigung zu berufen: sed magis di- 
cendum est subveniri reo debere. Die Art und Weise, wie man sich der sponsio 
bediente, zeigt sich hier sehr instruktiv. Hatte der Konstituent zugesagt, dass 
eine bestimmte Person für ihn bürgen werde, diese aber weigerte sich, so 
war ersterer im Unrecht und musste auf Grund der Klausel: neque fecisse 
quod constitutum est, zur Zahlung verurteilt werden; denn er war für 
die Thatsache verhaftet^): quid tarnen si ea persona nolit fideiubere? 
puto teneri eum qui constituit, abgesehen natürlich davon, dass etwas 
anderes bedungen war: nisi aliud actum est. Wie aber, wenn der zu- 
gesagte Bürge starb, bevor Bürgschaft geleistet war? Eigentlich hätte 
man dasselbe sagen müssen. Indes Tod ist Zufall und wirkt befreiend, 
vorausgesetzt jedoch, dass der Bürge nicht erst gestorben war, nach- 
dem sich Konstituent bereits im Verzuge befand. Bei einer derartigen 
Konkurrenz von Zufall und Verzug meint Ulpian, dass der Kläger 
nicht sofort Zahlung verlangen dürfe, vielmehr dem Schuldner gestattet 
sein müsse, den Gegner zu entschädigen durch das Anerbieten eines 
andern, ebenso guten Bürgen: quid si ante decessit? si mora inter- 
veniente aequum est teneri eum, qui constituit, vel in id quod interest, 
vel ut aliam personam non minus idoneam fideiubentem praestet : si nuUa 
mora interveniente magis puto non teneri. Die Entscheidung, dass der 
Konstituent, obgleich im Verzug und in Folge dessen durch casus nicht 
entbunden, trotzdem noch zur Stellung eines anderen Bürgen zugelassen 
werden muss, ist ganz auf Billigkeit gegründet und ausschliesslich in sei- 
nem Vorteil. Auf das Wesen der actio hatte es keinen Einfluss. Wenn 
der Verklagte das Äquivalent verschaffte, so bekam er Recht; geschah 
dies nicht, so wurden dem Kläger seine Ansprüche auf Zahlung von Pön 
und Hauptschuld zuerkannt. 

19. Wie bestinmat nun auch die Ausdrücke der sponsio lauteten, so 
wollte doch auch Paulus nicht, dass ein unbilliges Verhalten des Klägers ge- 
duldet werden sollte. Hatte Schuldner Zahlung angeboten, zwar nicht am 
Verfalltage selbst, aber doch in einem geeigneten Moment, Kläger jedoch die 
Annahme der Zahlung willkürlich und ohne rechtmässiges Interesse von der 
Hand gewiesen, so müsste man, meinte er, dem Verklagten entgegenkommen, 
sei es mit Hufe einer exceptio, sei es bloss durch eine milde Auslegung 
der sponsio. Er erkannte indes an, dass es sich nicht schicke, die Klausel: 
si non per actorem stetit, auf dem Wege extensiver Interpretation hierffir zu 
verwenden, da ja doch ein Kläger, welcher geweigert hatte, an einem andern 
als dem festgesetzten Fälligkeitstermin Zahlung anzunehmen, seinerseits 
nicht gegen die Verabredung gehandelt habe; obschon nun zwar auch die 

1) 1, U §. 2 D. h. t. 
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Worte fecisse quod constitutum est sich eigentlich auf den Fälligkeits- 
termin bezogen, erachtete er, um unbillige Zurückweisung der Zahlung 
imterzubringen, ein milderes Verständnis derselben für möglich. Bei 
einer solchen Auslegung gestattete die Wortfassimg der sponsio, sobald 
Schuldner beweisen konnte, das seinige gethan zu haben, um zur be- 
stimmten Zeit sein Wort zu halten, Freisprechung des Verklagten^): sed 
et si alia die offerat nee actor accipere voluit nee ulla causa justa fuit 
non accipiendi, aequum est succurri reo aut exceptione aut justa inter- 
pretatione, ut factum actoris usque ad tempus iudicii ipsi noceat, ut illa 
verba 'neque fecisset' hoc significent, ut neque in diem, in quem constituit, 
fecerit neque postea. Seitdem man mit dem Verlust der Forderung aus 
der sponsio nicht mehr auch den Verlust der Hauptforderung selbst ver- 
band, lag die Billigkeit dieser Auffassung auf der Hand. 

20. Die Kontroversen unter den klassischen Juristen, zu denen das 
Konstitut Anlass gab, wurden durch Justinians Machtwort gelöst. Er 
erwähnt sie folgendermassen : dubitabatur, si pro debito sub condicione 
vel in diem constituto eam possibile est fieri et si pure constituta pecunia 
contracta valeret. Dieser Wink hilft uns, in den Pandektenfragmenten 
zurückgebliebene Spuren zu entdecken. 

Paulus wollte dem Gläubiger den Anspruch auf die höhere Pön ver- 
sagen, wie allgemein auch die Wendimgen des Edikts lauteten, wenn Schuld- 
ner pure zugesagt hatte, d. i. ohne Festsetzung einer Zeitbestimmung. 
Dann konnte ja der Gläubiger nicht ernstlich über Wortbruch sich be- 
schweren, da er sich zum mindesten nicht mit schönen Versprechungen 
hatte kirren lassen, noch irgendwas von seinem Rechte, allsogleich seinen 
Anspruch gerichtlich durchzusetzen, geopfert hatte ^): si sine die consti- 
tuas, potest quidem dici^) te non teneri, licet verba edicti late pateant; 
alioquin et confestim agi tecum poterit, si statim, ut constituisti, non 
solvas. Den Zusatz in den Pandekten: sed modicum tempus statuendum 
est, non minus decem dierum, ut exactio celebretur, schreibt A. Faber*) 
mit Recht auf Rechnung der Kompilatoren, welche dadurch den Ausspnich 
des Paulus, im Widerspruch mit seiner unzweideutigen Absicht, mit 
dem Reformgesetz Justinians in Übereinstimmung brachten. Die zehn 



1) 1. 17 D. h. t. 

2) 1. 21 §. 1 D. h. t. 

3) Eine besonders von Paulos gern gebraachte Wendung für eine mit Ent- 
schiedenheit gehuldigte Ansicht 1. 12 D. h. t. 1. 9 i). 2, 1. 1. 19 pr. D. 9, 4. 
LL. 25 §. 19, 29 D. 10, 2. 1. 30 pr. D. 12, 2. 1. 44 §. 2 D. 21, 1. 1. 2 pr. D. 
37, 6. L 2 §. 9 D. 41, 4. 1. 4 D. 41, 8. 1. 83 §. 5 D. 45, 1. 1. 4 pr. D. 47, 9. 

4) Bationalia ad h. t. Coniectur. 15, 4. Anders Bruns 251, 276. 
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Respekttage ') sind von ihnen erfunden und der klassischen Bechtspflege 
unbekannt. 

21. Paulus geht davon aus, dass die obligatio, welche pure konstituiert 
wird, einklagbar gewesen ist; konnte aber auch über diese hinaus von Kon- 
stituierung die Rede sein? Nein, antworteten die Anhänger der strengeren 
Meinung, das constitutum lässt sich lediglich in Anwendung auf eine fällige 
Schuld denken; ist dies nicht der Fall, so hietet sich für einen Ausstand 
der gerichtlichen Realisierung keine Gelegenheit. Labeo verteidigte jedoch 
eine weniger beschränkte Auffassimg und Pedius und Ulpian*) traten ihm bei: 
si is, qui et iure civili et praetorio debebat, in diem sit obligatus, an con- 
stituendo teneatur? Et Labeo ait teneri, quam sententiam et Pedius probat, 
ülpian fügt Labeos Deduktion, der er sich anschliesst, hinzu: et adicit 
Labeo vel propter has potissimum pecunias, quae nondum peti possunt, 
constituta inducta, quam sententiam non invitus probarem: habet enim 
utilitatem, ut ex die obligatus constituendo se eadem die soluturum tenea- 
tur. Was verstand Labeo unter pecuniae, quae nondum peti possunt? 
Dachte er an noch nicht fällige Schulden, so wäre seine Deduktion 
entweder offenbar falsch oder die Kontroverse unbegreiflich gewesen, da 
man doch nicht bei gesundem Verstand darüber streiten konnte, ob das 
constitutum bei derjenigen. Klasse von Forderungen verwendbar war, um 
derentwillen es eingeführt wm'de. Nichtsdestoweniger dauerte der Streit 
bis zu seiner Entscheidung durch Justinian fort und billigt ülpian Labeos 
Deduktion unter Hinweis auf ihren praktischen Nutzen. Labeos Argumen- 
tation ist häufig fein, aber doch nicht ohne Spitzfindigkeit. Wem, fragt 
er, hat das Konstitut seine Entstehung zu danken? Die Gegner antworten: 
'dem Interesse eines Gläubigers, der ausser Stande, sofort durch Klage zu 
seinem Gelde zu kommen, sich mit der Versicherung abfinden lässt, dass 
er an einem bestimmten Fälligkeitstermin darüber wird verfügen können.' 
Was thut es dann zur Sache, ob Anlass dafür, dass man warten muss, 
ein erst nun oder ein schon früher gewährter Zahlungsausstand ist? 
Das Edikt steht nicht im Wege; denn unter pecunia debita ist auch die 
noch nicht fällige Schuld inbegriffen und der Kläger, der vielleicht andern- 



1) Im klassischen Recht hatte der Verurteilte oder confessus noch stets die dies 
insti. Gai. 3, 78. 1. 21 D. 5, 1. 1. 6 §. 7 D. 42, 2. Exactionem celebrare steht auch 
c. 5 C. Th. 8, 8, postulationem c. 1 C. 8, 9, recusare c. 4 (5) C. 8, 39 (40). Nach 
den Basiliken 26^ 7, 21, 1 (3, 137) zehn Respekttage, welche der Eonstituent hat, um 
zu bezahlen. Puchta, Vorlesungen 255, meint : ist über die Zeit nichts verabredet, so 
setzt der Richter nach hiUigem Ermessen einen Termin, jedoch nicht unter zehn Tage, 
fest. Auch hier haben es die Eompilatoren nicht verstanden, sich klar und unzwei- 
deutig auszudrücken. 

2) 1. 3 §. 2 D. h t. 
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falls sonstige Massregeln ergriffen und weik?rcn Kredit verweigert haben 
würde, hat in der That ein Interesse dabei, zu wissen, dass er am Ver- 
falltage auf prompte Bezahlung seiner vorläufig noch uneinziehbaren Gel- 
der rechnen können wird. Den Gegnern gegenüber, welche einwendeten, dass 
zum Wesen des Konstituts eine Zahlungsstundung mit Bestimmung eines 
Verfalltages gehörte, bediente sich Labeo mit einer geschickten Wendung 
ihrer eignen Waffen. Auch Paulus schloss sich dieser Ansicht an, ja trieb 
sie ins Extrem ^). Sed et si citeriore die constituat se soluturum, similiter 
tenetur. Die Zeitbestimmung wurde nämlich durch nudum pactum ge- 
regelt. Die anfänglich begründete exceptio: si non convenerit, ne ea pe- 
cunia ante kal. Januarias, quae proxumae erunt, peteretur wurde durch 
die replicatio entkräftet: si non postea convenerit, ut eam pecuniam post 
kal. Julias, quae proxumae fiierunt, petere liceret^). Mit beiderseitigem 
Gutfinden konnten die Parteien den Termin verfrühen und dann auf diesen 
Tag konstituieren. Paulus verwendete also konsequent Labeos Prinzip. 

22. Eine ähnliche Meinungsverschiedenheit herrschte bezüglich der 
bedingten Obligation. Gegen die bedingte Konstituierung einer unbedingten 
Schuld konnte man das Bedenken äussern, dass dann zwar das Konstitut 
erst durch die Erfüllung der Bedingung purifiziert wurde, nichtsdesto- 
weniger aber der Kläger berechtigt blieb, inzwischen seine actio pecuniae 
certae creditae, gerade als ob Stundung nicht gewährt worden wäre, 
anzustellen. Pomponius indes hielt ein Konstitut dieser Art nicht für 
wertlos*): sed is qui pure debet, si sub condicione constituat, inquit Pom- 
ponius, in hunc utUem actionem esse. Er muss demnach die Absicht der 
Parteien dahin verstanden haben, dass, so lange die Bedingung schwebt, 
fiir die gerichtliche Verfolgung ein Ausstand gewährt war^). Umgekehrt 
schien die unbedingte Konstituierung einer bedingten Schuld sich an dem 
Erfordernis pecuniam, cum constituebatur, debitam fuisse, zu stossen; denn 
so lange die Bedingung schwebt, hat das bedingt Geschuldete die Eigen- 
schaft von debita pecunia noch nicht. Nach der Meinung des Paulus 
brachte die rückwirkende Kraft der erfüllten Bedingung alles in Ord- 
nung. Die Erfüllung bekräftigt zugleich Hauptschuld und Konstitut, 
mag der Konstituent Zahlung zugesagt haben auf den Tag der Erfüll- 
ung selbst oder an einem anderen Termin*): id quod sub condicione 
debetur, sive pure sive certo die constituatur, eadem condicione suspendi- 
tur, ut existente condicione teneatur, deficiente utraque actio depereat. 



1) 1. 4 D. h. t. 

2) Gai. 4, 126. 

8) 1. 19 §. 1 D. h. t. 

4) Vgl. 1. 36 D. 12, 1. 1. 60 §. 1 D. 12, 16. 

5) 1. 19 pr. D. h. t. 
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Das Konstitut war also nach Paulus gültig, wenn der Verfalltag nicht 
auf eine Zeit fiel, bevor durch Erfüllung der Bedingung die Hauptschuld 
verfallen war. 

23. Einstimmigkeit herrschte dagegen über einen andern erheb- 
lichen Punkt. Der Prätor verlangt das Dasein der Forderung als sach- 
liche Voraussetzung ohne Rücksicht auf die Personen, zwischen denen 
die Thatsache der Zahlung stattfindet, weshalb sowohl der Konstituierte als 
auch der Konstituent dritte Personen sein durften^): quod exigimus, ut 
Sit debitum, quod constituitur, in rem exactum est, non utique ut is, cui 
constituitur, creditor sit: nam et quod ego debeo, tu constituendo tene- 
beris et quod tibi debetur, si mihi constituatur, debetur. Hierin lag keine 
Ausbreitung über die ursprünglichen Grenzen ^); es ist eine notwendige 
Folge des Begriffs, dass der Glaubiger Zahlungsausstand gewährt. Wer 
sich konstituieren liess, musste berechtigt sein, die Schuld gerichtlich ein- 
zuklagen; der konstituierende Schuldner hingegen musste bereit sein, die 
Klage zu übernehmen. Erst wenn man dieses Licht auf die actio con- 
stitutae pecuniae fallen lässt, zeigt sie sich in ihrer wahren Gestalt. 

24. Die Regeln des gemeinen Rechts mit Bezug auf hinzutretende 
Personen waren natürlich auch beim constitutum in Geltung. Beihilfe 
seitens dritter musste sich auf Botendienst beschränken^): et licet libera 
persona sit, per quam tibi constitui, non erit impedimentum quod per 
liberam personam adquirimus, quia ministerium tantummodo hoc casu 
praestare videtur. Als Stellvertreter konnte man nicht konstituieren, noch 
sich konstituieren lassen^): sed si quis constituerit alium soluturum, non 
se pro alio, non tenetur et ita Pomponius libro octavo scribit. Item si 
mihi constituas te soluturum, teneberis: quod si mihi constitueris Sem- 
pronio te soluturum, non teneberis. 

Auch bei diesem Vertrage galt alles, was Gajus über den Erwerb 
von Rechten durch dritte mitteilt*). Dem Gewalthaber verschaffte der 
eigene Sklave oder der bona fide serviens die actio constitutae pecuniae, 
und zwar qualis qualis obligatio esset, bez. ohne unterschied, ob zugesagt 
war, dass Zahlung erfolgen sollte an den Sklaven oder an den Herrn ^): 
servo quoque constitui posse constat et, si servo constituatur domino solvi 
vel ipsi servo, qualem qualem servum domino adquirere obligationem. 



1) 1. 5 §. 2 D. h. t. 

2) Anders Bnrns 274. 
8) I. 15 D. h. t 

4) 1. 5 §§. 4, 5 D. h. t. 

5) Gai. 2, 86. 

6) L 5 §. 10 D. h. t. 
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Idem est, sagt Paulus ^), et si ei, qui bona fide mihi servit, constitutum 
fuerit. und dasselbe galt hinsichtlich des filiusfamilias 2) : sed si filio- 
familias constituatur, valet constitutum. Von der Ausschliessung freier 
Vertreter wich man auch später allein zu Gunsten der gesetzlichen Stell- 
vertreter ab, indem man die actio als utilis der juristischen Person, dem 
Pupillen, dem Minderjährigen oder Wahnsinnigen gewährte, in deren In- 
teresse der Vorstand bez. Vormund sich hatte konstituieren lassen^): si 
aetori municipum vel tutori pupilli vel curatori furiosi vel adulescentis 
ita constituatur municipibus solvi vel pupillo vel furiose vel adulescenti ^), 
utiütatis gratia puto dandara municipibus vel pupillo vel furiose vel adu- 
lesctrnti utüem actionem. Auf den procurator übertrug man dies nicht. 

25. Der gesetzliche Vertreter, welcher in dieser seiner Eigenschaft 
die befiigte Person war, um gegen den Schuldner des Vertretenen zu klagen, 
erhielt, wo er gegen Zahlungsversprechen Stundung gewährte, dem Kon- 
stituenten gegenüber einen Anspruch auf die erhöhte Sponsion, als wäre 
die Forderung seine eigne gewesen*): item tutori pupilli constitui potest 
et aetori municipum et curatori furiosi, und wenn durch Zwischenkunft 
des procurator Konstituierung zu Gunsten des Prinzipals ausgeschlossen 
war, so konnte man es wohl thun zu Gunsten des procurator selbst 0): 
Julianus libro undecimo Digestorum scribit procuratori constitui posse: 
quod Pomponius ita interpretatur, ut ipsi procuratori constituas te solu- 
turura, non domino. Es spricht von selbst, dass Pomponius unter pro- 
curator allein einen Vertreter verstand, der cognitoris loco Vollmacht hatte, 
den Prozess zu fuhren und sich zum dominus litis zu machen. Darum 
heisst es vom actor municipum 7): procuratoris partibus fungitur et ei 
constitui potest; denn er war Prozessvertreter der Stadt. Der procurator, 
auch wenn ihm gegenüber konstituiert ist, übt das Becht seines dominus 
aus, stellt dessen condictio certi an und gewährt für dessen Genehmigung 
seiner Handlungen die übliche Sicherheit^): sed et si procuratori constitu- 
tum est et ex ea causa agat, dubitandum non est, quin locus sit de rato 
cautioni idque Pomponius scribit. Mehr als ein Becht anf die erhöhte 

1) 1. 6 D. h. t. 

2) 1. 7 pr. D. h. t. 

3) 1. 5 §. 9 D. h. t. 

*) Das Charakteristische liegt in der Thatsache, dass zwar die Zusage dem 
Vormund gegenüber erfolgt, jedoch das Versprechen einer Zahlung an den Pupill selbst 
enthält. Mit der Lehre von den Vertragen zu Gunsten dritter hat dies nichts zu 
thun. Vgl. Moltzer, de overeenkomst ten behoeve van derden, 110 u. 131. 

5) 1. 5 §. 7 D. h. t. 

6) 1. 5 §. 6 D. h. t. 

7) 1. 6 §. 3 D. 3, 4. 

8) 1. 39 §. 1 D. 3, 3. 
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Sponsion wird ihm durch das constitutum nicht zu teil. Er, der die Be- 
fugnis hat, den Konstituenten zur Litiskontestation zu nötigen, gewährt 
Stundung. Hatte er bloss Vollmacht Zahlung zu empfangen, so kann 
auf die ihm gemachte Zusage weder er selbst sich berufen, da er 
nicht befugt ist, im Prozess als Kläger aufzutreten, noch der Prinzipal, 
für den der Vertrag eine Handlung dritter Personen ist^): si mihi aut 
Titio stipuler, Titio constitui suo nomine non posse Julianus ait, quia 
non habet petitionem, tametsi solvi ei possit. Und zwar kann Konstituent 
sich das Becht der Zahlung entweder an den Konstituierten oder an einen 
dritten vorbehalten: die actio pecuniae constitutae jedoch konmit ledig- 
lich dem Kläger zu 2): si vero mihi aut Titio constitueris te soluturuni, 
mihi competit actio. Nirgends wird verlangt, dass bei dem Konstitut zu 
Gunsten eines procurator ad litem der Vertretene Partei ist, es gutheisst 
oder dabei mitwirkt ; ja bei dem procurator absentis wäre dies wohl mei- 
stens faktisch unmöglich gewesen. Inwieweit der Vertreter die gewährte 
Stundung seinem Auftraggeber gegenüber verantworten konnte, hatte er 
mit ihm auszumachen und ging den Schuldner nichts an. Umgekehrt 
war der Vertretene dadurch nicht gebunden. So lange der Vertreter den 
Prozess nicht anhängig gemacht hatte und dadurch dominus litis gewor- 
den war, konnte er die Vollmacht einziehen und selbst mit actio certae 
creditae pecuniae auftreten; mit dieser Einziehung der Vollmacht fiel die 
actio constitutae pecuniae dahin. Schief, sogar verkehrt, ist die Ansicht 
von Bruns ^), welche den Gläubiger mitwirken und seine Forderung auf 
den dritten übertragen lässt, ja in der Annahme, dass die Übertragung 
gegen Entbindung von dem Guthaben des dritten gegen den Gläubiger durch 
pactum de non petendo stattfindet, die Handlung mit delegatio vergleicht. 
Vom procurator in rem suam ist durchaus nicht die Rede; dem Cessionar 
gegenüber würde der Schuldner nicht konstituieren wie als an einen drit- 
ten, sondern wie an den wahren Gläubiger, und Cession gegen Erlass ist 
ganz etwas anderes als Delegation. Das constitutum zu Gunsten eines 
dritten macht ihn nicht zum Gläubiger, und gerade hierin lag das Cha- 
rakteristische der Handlung. 

26. Der gesetzliche Vertreter tritt prozessualisch für den Vertre- 
tenen auch als Verklagter auf. In dieser Eigenschaft der Klage ausge- 
setzt, konnte er auch konstituieren ^): sed et ipsi constituentes tenebuntur. 
Daher der Gegensatz, ob der actor die Gemeindeschuld durch stipulatio 
übemonmien oder konstituiert hat. Im Falle der Novation verschaffte er 



1) 1. 7 §. 1 D. h. t. 

2) 1. 8 D. h. t. 
8) 286. 

4) l.;^5 §. 8 D. h. t. 
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dem Gläubiger einen Fordenmgstitel gegen sich und blieb verbunden, 
mochte er auch sein Amt niedergelegt haben. Konstituierte er liingegen 
die Gemeindeschuld, um einen Zahlungsausstand zu erzielen, so konnte 
er Entbindung verlangen, sobald er nur die Eigenschaft, in welcher er 
als Vertreter der Gemeinde verklagt werden konnte, verloren hatte ^): 
in eum, qui administrationis tempore creditoribus reipublicae novatione 
facta pecuniam cavit, post depositum officium actionem denegari non 
oportet; diversa causa est eins, qui solvi constituit: similis etenim vide- 
tur ei, qui publice vendidit aut locavit. 

27. Wer für einen andern konstituiert, schützt ihn vor der Klage, 
und das darf jeder thun, der sich für ihn interessiert. Die Haftung, 
welche mit der actio de peculio auf dem Hausvater persönlich lastete, 
hinderte nicht die Verfolgung des Sohnes. Wollte der Vater den Solin 
schützen und verpflichtete er sich darum in dessen Namen, so konstituierte 
er die ganze Schuld und fiel aus der condemnatio des iudicium secuto- 
rium die Beschränkung auf das dumtaxat de peculio weg 2): quod si filii 
nomine constituerit se decem soluturum, quam vis in peculio quinque fue- 
rint, de constituta in decem tenetur. Umgekehrt sprang zuweilen der 
Sohn für den Vater in die Bresche und erhob sich nun die Frage, inwie- 
weit für die Gläubiger des Sohnes dessen Konstitut dem Vater gegenüber 
ein in rem versum war. Es war in der That kein solches. Durch Kon- 
stituierung wird keine Befreiung des Schuldners bewirkt. Erst dann wird 
dem Vater genützt, wenn die Schuld aus den Mitteln des Sohnes wirk- 
lich bezahlt ist 8): si filius familias constituerit, quod pater debuit, viden- 
dum est, an de in rem verso actio dari debeat. Atquin non liberavit 
patrem, nam qui constituit se quidem obligat, patrem vero non liberat. 
Plane si solvat post constitutum, licet pro se videatur solvisse, hoc est 
ob id, quod constituit, in rem tamen vertisse patris merito dicetur. 

Pur den Prinzipal bezahlt sein ßentmeister oder der zur Besorgung 
seiner Geschäfte bestellte Bevollmächtigte. Julian gab ein Beispiel *): Julia- 
nus quoque libro undecimo scribit: Titius epistulam ad me talem emisit, 
scripsi me secundum mandatum Sei, si quid tibi debitum adprobatum erit, 
me tibi cauturum et soluturum sine controversia. Titius verpflichtet sich, 
auf einen Bon des Sejus hin zu zahlen: tenetur Titius de constituta 
pecunia. So etwas thut wohl niemand, wenn er nicht die Kasse eines 
andern verwaltet. Natürlich ging aber das Verhältnis zwischen dem Kon- 
stituenten und dem Schuldner den Konstituierten nichts an. Felix, an 



1) 1. 5 §. 1 (3 §. 2) D. 50, 8. 
«) 1. 2 D. h. t 
8) 1. 15 D. 15, 3. 
4) L 5 §. 3 D. h. t 
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den das Reskript aus der Kanzlei des Gordian gericlitet war 0, hatte 
wahrscheinlich als negotiorum gestor iur seinen Neffen gehandelt. 

Es musste ferner selbstverständlich die Absicht, sich persönlich zu ver- 
binden, vorhanden sein ; an eine Zusage, die man bloss als Handlungsgehilfe 
gethan hatte, war man nicht gebunden 2). Lucius Titius mensae nummu- 
lariae, quam exercebat, habuit libertum praepositum : is Gaio Seio cavit in 
haec verba: 'Octavius Terminalis, rem agens Octavii Felicis Domitio Felici 
salutem. Habes penes mensam patroni mei denarios mille, quos denarios 
vobis numerare debebo pridie Kai. Maias.' Quaesitum est, Lucio Titio 
defuncto sine berede, bonis eins venditis, an ex epistula iure conveniri 
Teiminalis possit. Respondit nee iure his verbis obligatum nee aequita- 
tem conveniendi euin superesse, cum id institoris ofScio ad fidem mensae 
protestandam scripsisset. Der Freigelassene, Terminalis, wenn er auch in 
erster Person sprach, hatte diesen Schein allein als Buchhalter des Curius 
Titius abgegeben, nicht aber in der Absicht, sich persönlich für die Zah- 
lung zu verbinden. 

28. Wenn Gajus lehrt ^): nemo alienae rei sine satisdatione de- 
fensor idoneus intelligitur, so liegt darin, dass im allgemeinen jeder, mit 
dem sich der Kläger begnügte, als Beklagter vor dem Schuldner auf- 
treten und hiemach auch konstituieren konnte. Da der Konstituent keine 
Sicherheit zu gewähren brauchte, musste der Konstituierte selbst wissea, 
ob er ihn verklagen und sich mit ihm einlassen wollte, und seit der mil- 
deren Auffassung, welcher Ulpian bezüglich der consumtio litis huldigte, 
war in dieser Hinsicht ein grosses Bedenken für ihn aus dem Wege ge- 
räumt. Wer das Recht hatte, sich für einen anderen zu verpflichten, war 
eventuell zur Konstituierung befugt'*): si id quod mihi Lucius Titius 
debet, soluturum te constituas, teneris actione pecuniae constitutae *). 

Das constitutum gewährte auch in diesem Fall dem Kläger keinen 
neuen Forderungstitel, verschaffte ihm aber einen zweiten Verklagten^). 
Der Konstituent ist defensor, kein fideiussor; mit der sponsio dimidiae 
partis wegen der Hauptschuld verklagt, musste er die litis contestatio 
schliessen oder sich für die Schuld exekutieren lassen, und solange er 



J) c. 1 C. h. t. 

2) 1. 20 D. 14, 3. Skävola nennt in der Regel den Schuldner Lucius Titius, 
den Glaubiger Gajus Sejus. Die wahren Parteien heissen jedoch Octavius und Domi- 
tius Fclices, woher die Zweideutigkeit. Für ihn war es natürlich die Hauptfrage, ob 
hier an receptida pecunia gedacht werden konnte. Antwort: nein; Buchhalter ist 
nicht Bankier. 

3) 4, 101. Vgl. Paul. Sent. 1, 3, 7. 

4) 1. 5 §. 5 D. h. t. 

5) Paul. Sent 2, 2, 1. 

6) 1. 9 §. 2 D. 12, 1. 
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nicht bezahlt oder die Litiskontestation vollzogen hatte, behielt der Gläu- 
biger das Recht, nach seinem Belieben den Schuldner mit sponsio ter- 
tiae partis zu verfolgen; ja nach Ulpians Ansicht hinsichtlich der con- 
sumtio litis blieb der Schuldner verhaftet, auch nachdem der Gläubiger 
den Prozess gegen den Konstituenten verloren hatte. Als eine im voraus 
gewährte Sicherheit, durch welche sich der Gläubiger bestimmen Hess, 
Kredit zu gewähren, wie die fideiussio, wurde das Konstitut nicht ange- 
sehen, sondern als ein äusserstes Mittel, ergriffen von einem Kläger, der 
bei Eintreibung seiner Forderung auf Schwierigkeiten stiess. 

29. Dennoch war das Konstituieren einer fremden Schuld Inter- 
cession : mulieres de constituta tenentur, si non intercesserint ^). Konnte 
bei dieser Art von Intercession der dritte sich unter erschwerenderen Be- 
dingungen verpflichten, als der Schuldner *)? Man könnte in der That 
meinen, dass, sobald dies geschah, sich die ursprüngliche Verpflichtung 
durch eine andere ersetzen liess. Bei dieser Deduktion ist manches 
übersehen. Gajus Sejus hat sich von Lucius Titius den Stichus zu- 
sagen lassen. Publius Maevius konstituiert den Preis des Sklaven. 
Wenn nun Gajus Sejus gegen Lucius Titius eine Forderung auf Lieferung 
des Sklaven und gegen Publius Mävius auf Zahlung des Geldes hat, so 
wird das folgende geschehen. Kraft der Sponsionsklausel neque solvere 
kann Publius Mävius durch Zahlung des Stichus sich sowohl wie den Lucius 
Titius befreien; und umgekehrt kann nach allgemeinen Rechtsgi'undsätzen 
Lucius Titius die Forderung des Publius Mävius erfüllen und durch Zah- 
lung des Preises beide Verpflichtungen tilgen 8). Gegen die Parteiabsicht 
wäre zum Vorteil des Schuldners die Forderung eine alternative geworden. 
Falls indes Stichus stirbt, bevor Lucius Titius im Verzuge ist, würde dieser 
entbunden sein, Publius Mävius aber nach Pothier^) nichtsdestoweniger 
verhaftet bleiben: un tiers s'est oblige de vous payer pour moi trente 
pistoles ä la place d'im certain cheval, que je vous devais : quoique depuis 
mon Obligation ait ete eteinte par la' mort du cheval, celle de ce tiers doit 
subsister. Inwiefern wäre sodann der ediktalen Voraussetzung eines Kon- 
stituts 'der Schuld des Lucius Titius' genügt? Lisofern, als der Prätor da- 
mit allein die Existenz der Forderung als Eifordemis aufstellt. Darum konnte 
aber auch allein dasjenige konstituiert werden, was im Augenblick der Kon- 
stituierung unabhängig vom Konstitut bereits geschuldet war. Dies war aber 
der Preis des Sklaven nicht. Gewiss, wendet man ein; ülpian spricht jedoch 

1) 1. 1 §. 1 D. h. t. 

2) Von den meisten wird diese« Frage zustimmend beantwortet, jedoch nicht von 
allen. Vgl. z. B. Donellus ad 1. 3 C. h. t. n. 6. 

3) Das bemerkt richtig Fothier, traitä des obligations §. 482. 
*) §. 485. 
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von constituere aliud pro debito. Richtig; er fugt jedoch die Erläuterung 
hinzu. Man musste es thun unter Verwendung der Regel rem pro re solvi 
posse. Durch beiderseitige Verabredung können die Parteien die Modalitaten 
der Scliuld verändern, und die Leistung, welche für die anfänglich bedungene 
als aliud pro debito an die Stelle tritt, kann konstituiert werden, sei es 
durch den Schuldner selbst, sei es durch einen dritten. Wo jedoch die 
Parteien die Hauptschuld unverändert belassen haben, lässt sich die Regel 
rem pro re solvi possi allein in der Art verwenden, dass der dritte die 
Leistung des Schuldners konstituiert, sich jedoch das Recht vorbehält, mit 
etwas anderem zu zahlen. Mehr liegt in ülpians Worten nicht. 

30. Über das constitutiun einer noch nicht falligen Forderung be- 
stand Streit. Paulus, der sich der die Gültigkeit verteidigenden Partei an- 
schloss, gestattete selbst Verfrühung des Verfalltages *). Es folgt daraus, dass 
seiner Ansicht nach, wenn der ursprünglich bedungene Termin von den Par- 
teien verkürzt war, auf diesen näheren Verfalltag auch durch einen dritten 
konstituiert werden konnte. Ging er jedoch noch einen Schritt weiter, und 
hielt er es fiir zulässig, dass ein dritter auf einen Termin konstituiert, an wel- 
chem gegen den Schuldner die condictio certi noch nicht zustandig war? 
Durch eine Häufung von Folgerungen dieser Art käme man zu den sonder- 
barsten Resultaten , z. B. dass Publius Mävius bei einer Konstituierung der 
Schidd des Lucius Titius mit der actio de peculio constitutoria nach der 
dabei üblichen Berechnung haftbar gewesen wäre, während Lucius Titius es 
nach der gewöhnlichen blieb. Wo die Texte schweigen, darf man keine Ab- 
weichung von der allgemeinen Regel *): Ulud commune est in universis, qui 
pro aliis obligantur, quodsi fuerint in duriorem causam adhibiti, placuit 
eos omnino non obligari, machen. 

81. Der Konstituent konnte einen eignen Zahlungsort wählen. Erst 
dann, wenn er anderswo auf Zahlung verklagt wird, kommt die Frage in 
Betracht, ob der Richter nicht allein in seinem Interesse die Hauptsumme 
verkürzen, sondern auch im Interesse des Klägers sie erhöhen darf. Die 
Beurteilung dessen, was billig sei, blieb vöUig dem richterlichen Gut- 
dünken überlassen. Woraus will man aber schliessen, dass er den Kon- 
stituenten jemals zu mehr venurteüt haben sollte, als womit seinem Er- 
messen nach der Schuldner sich befreien konnte? Umgekehrt konnte nach 
der Voraussetzung neque solvere in der sponsio der Konstituent sich be- 
freien durch Zahlung dessen, was der Kläger wegen der Hauptschuld zu 
fordern hatte: sed et certo loco et tempore constituere quis potest, schreibt 
ülpian*), jedoch stets gemäss den Worten der sponsio. 

1) Vgl. Bnins 242. 

2) 1. 8 §. 7 D. 46, 1. Voet ad D. h. t. n. 6. 
8) 1. 16 §. 1 D. h. t. 
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32. Pothier giebt ein anderes Beispiel. Der dritte konstituiert die 
Hauptschuld, welche temporalis actio ist, während die Verjährung lauft. 
Bleibt nach Ablauf der Verjährung der Konstituent verhaftet, während der 
Schuldner entbunden ist? Die allgemeine Elagverjährung war den alten 
Juristen noch unbekannt und offenbar setzen Celsus und Julian eine an 
eine bestimmte Frist gebundene Klage voraus. Hält sich nun der Gläu- 
biger an den Fideiussor und schliesst er mit ihm die Litiskontestation ab, 
so ist die Klage wider den Hauptschuldner konsumiert; die actio consti- 
tutae pecuniae wider den Fideiussor hingegen bleibt infolge des Stundungs- 
vertrages unerachtet der abgelaufenen Frist begründet, wenn dieser, um 
der Gefahr der Litiskontestation oder der Verurteilung als confessus zu ent- 
gehen, die Zahlung konstituiert. Defensor und Fideiussor stehen nun aber 
in dieser Hinsicht auf einer Linie. Allerdings konstituiert der Fideiussor 
seine eigene Schuld, der Defensor die des Prinzipals; jedoch wie die 
Litiskontestation, so wird auch das constitutum ganz dieselbe Wirkung 
haben. Aber wie war es im Justinianischen Kechte, auf dessen Stand- 
punkt Pothier sich stellt? Bei diesem Gegenstand dürfen wir hier nicht 
verweilen; denn wer ihn befriedigend untersuchen wollte, müsste sich in 
eine der feinsten Kontroversen vertiefen, welche die in mancher Hinsicht 
so dunkle Lehre der Verjährung, auch was das Justinianische Recht an- 
langt, bietet. Wenn von' zwei Personen, welche für dieselbe Schuld haf- 
ten, der eine durch eine Handlung die Verjährung unterbricht, der andere 
nicht, dauert dann die Schuld des ersteren fort und geht die des 
letzteren unter ^)? Z. B. beim Bürgen, wenn die Verjährung mit Bezug 
auf ihn, hingegen nicht mit Bezug auf den Schuldner unterbrochen ist; 
überlebt dann die Bürgschaftsschuld die Hauptforderung? Leugnet man 
dies, auf Grund dessen dass die Bürgschaft zugleich mit der Hauptschuld 
untergeht^), mit welchem Eechte behauptet man das Gegenteil hinsicht- 
lich des dritten Konstituenten? Denn Celsus und Julian sprechen allein 
von Unterbrechung der Verjährung durch Vertrag mit dem Schuldner*). 
Die Lösung der von Pothier gestellten Frage muss somit der Natur der 
Verjährung, nicht des Konstituts entnonmien werden. 

38. Julian behandelt den Zusammenhang zwischen dem constitutum 
und dem Privilegium de non evocando^): Julianus legatum Bomae con- 
stituentem, quod in provincia acceperat, putat conveniri debere, quod et 

1) Unger, Syst. 8, 121 n. 41. Aus c. 4 (5) C. 8, 39 (40), wovon Hasenbalg, 
Bürgschaft 291 und Waldner, korreale Solidarität 56 handeln, lässt sich, selbst mit 
Bezug auf correi, für das klassische Eecht nichts ableiten. 

2) Puchta, Vorles. §. 405. Pont, Cautionnement §. 343. 
8) Savigny, System 5, 401 n. k. 

4) 1. 5 §. 1 D. h. t. 
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verum est. Sed et si non cum Romae esset, sed in provincia adhuc, 
constituit se Romae soluturum, denegatur in eum actio de constituta. 
Der Legat, welcher zu Haus mit dem Zahlungsort Rom kontrahiert hat, 
ist an seinem Wohnort mit actio constitutae pecuniae und unter Anwendung 
des Prinzips der actio de eo quod certo loco verhaftet, nicht jedoch in 
Rom, wo er sich in Sachen der Legation aufhält. 

Feststellung des Zahlungsorts schliesst keine Unterwerfung unter das 
forum contractus ein *) : si quis in legatione constituerit, quod ante lega- 
tionem debuerit, non cogi eum ibi iudicium pati, ubi constituerit, lehrt 
Gajus. Wenn jedoch der Kläger wegen einer zu Hause kontrahierten 
Schuld in Rom konstituiert, so liegt nach Julian darin ein Verzicht auf 
das Privilegium de non evocando inbegriffen^). Er setzte somit ein Kon- 
stitut dieser Art mit freiwilliger Litiskontestation gleich. 

34. Die Zusage von Zahlung aus Schulden seines Kommittenten im 
Comptor des Bankiers machte einen Teil des Bankgeschäfts aus. Die- 
ser Bankierskontrakt hatte nach dem Zeugnis des Theophilus mit dem 
constitutum die freie Form gemein*). Wir kennen davon ein Beispiel: 
quidam (argentarius) ad creditorem literas eiusmodi fecit, 'decem, quae 
Lucius Titius ex arca tua mutua acceperat, salva ratione usurarum, habes 
penes me, domine.* Respondit secundum ea qua proponerentur actione 
(recepticia) de constituta pecunia eum teneri*). 

Auch Lenel ^) neigt zu der Ansicht, dass dieses responsum Skä- 
volas in seinem ursprünglichen Zusammenhang sich auf die actio recepticia 
l)ezog. Dafür sprachen folgende Gründe. Im ersten Buch seiner responsa 
handelte Skävola über die recepta®). Auch bei Labeo sodann heisst der 
Kunde des Bankiers dominus und penes argentarium habere ist der tech- 
nische Ausdruck für das Guthaben bei seinem Bankier. Endlich ist der 
Grund, weshalb an dieser Stelle im Titel von constitutum die zwei folgen- 
den Fragmente mit Abweichung der gewöhnlichen Ordnung der Reihen einge- 
fügt sind, wohl kein anderer, als der, dass auch sie vom receptum auf 
das constitutum übertragen sind. Der Bankier giebt dem Gajus Sejus 
eine Note des Lihalts, dass er ihn in Höhe dessen, was Gajus Sejus dem 



1) 1. 8 §. 1 D. 5, 1. 

2) 1. 32 §. 9 D. 4, 8. Vgl Huschke, Archiv f. Civil. Praxis 65, 253 n. 10. 

3) 4, 6, 8. Lenel, Savigny-Zeitschr. 2, 62 — 72, dem wir den Nachweis der ur- 
sprünglich auf das receptum bezüglichen Stellen verdanken, beweist dies, 68 gegen 
Brans, mit Zustimmung von Bekker, a. a. 0. 3, 1. 

4) L 26 D. h. t. 

6) 64 n. 127. So schon Kuntze, Exkurse 561. 
6) 1. 43 D. 4, 8. 
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Lucius Titius vorgeschossen, gutgeschrieben hat. Da er selbst das Geld nicht 
verwendet, thut er es allein für die Hauptforderung salva ratione usura- 
rum ^). Die Abrechnung wegen der Interessen unter den Parteien bleibt 
Sache dieser mit der er sich nicht einlässt. Der Bankier handelte in der 
Regel im Auftrag des Schuldners und Labeo meinte, dass, sobald sich 
der letztere der Zahlung widersetzt, der Bankier dem Gläubiger gegenüber 
eine exceptio in factum haben müsste. Pomponius war nicht dieser An- 
sicht: die Partei, der gegenüber sich der Bankier verpflichtet, hat mit des 
letzteren Verhältnis zu seinem Kunden (dominus) nichts zu schaffen. Man 
könnte 'recipieren' (gerade wie konstituieren) mit oder ohne Zustimmung 
des Schuldners, ja gegen dessen Willen. Der Bankier musste wissen, wjis 
er that^): utrum praesente debitore an absente (recipiat argentarius) con- 
stituat quis, parvi refert. Hoc amplius etiam invito (recipere) constituere 
eum posse Pomponius libro trigesimo quarto^) scribit, unde falsam putat 
opinionem Labeonis existtmantis , si postquam (argentarius recepit) quis 
constituit pro alio, dominus ei denuntiet ne solvat, in factum exceptionem 
dandam: nee immerito Pomponius, nam cum semel sit obligatus qui 
(recepit) constituit, factum debitoris non debet eum excusare. Der Bankier 
übernahm jedoch nicht die Schuld, so dass durch das receptum der 
Schuldner nicht befreit wurde*): ubi (argentarius recepit) quis pro alio 
constituit se soluturum, adhuc is, pro quo (recepit) constituit, obligatus 
manet. War das receptum in dieser Hinsicht dem Konstitute gleich, so 
hatte ersteres andererseits doch einen weiteren umfang, indem es auf 
alle Arten von Gegenständen anwendbar war: ij de recepticia oci drjnoce 
uri t6 enoq>€eX6fi€vov, etve xtvqvov slve dx^vtjvov, dvcigxovrjaaviog tqu- 
TiB^Ccov, xLvela^ai dvvarai. Wenn Theophilus an dieser Stelle von beweg- 
lichen und von unbeweglichen Sachen spricht, so denkt er offenbar an körper- 
liche Gegenstände und sonach ausschliesslich an bestimmte Forderungen. 
Weiter ging das receptum nicht. Der Bankier buchte im Kredit des Gajus 
Sejus die Forderung, welche dieser gegen Lucius Titius hatte, und musste in 
der Abrechnung, die Gajus Sejus empfing, den Posten zum vollen Betrage 
auj&iehmen ^) : sed et quod (recepit) solvi constituit argentarius, edere debet, 
nam et hoc ex argentaria venit. Der dritte Gläubiger konnte daraufhia dar- 
über verfügen, wie über ad depositum gegebene Gelder; ja seine Gläubiger 



1) Abweichend von der zweifellosen Bedeutung dieser Worte übersetzen Basilica 
26, 7, 26 (3, 138) fietä t^v toiudv, insoweit richtig, als im Justinianischen Recht kein 
Temünftiger Grund bestand, die Konstituierung der Zinsen auszuschliessen. 

2) 1. 27 D. h. t. 

«) Worin er über die recepta handelte. LL. 1 §. 7, 3 D. 4, 9. 

4) 1. 28 D. h. t. 

5) L 6 §. 3 D. 2, 13. 



274 ni- Abhandlung. Über constitnta pecnnia. 

konnten darauf Beschlag legen'): sed et si pecnnia penes argentarios sit, 
aeque capi solet. Seinerseits durfte der Bankier von jemandem, dem er 
eine laufende Rechnung eröffnet hatte, nichts anderes verlangen als den 
Saldo des Contocurrent, und dieser konnte nicht bloss über Geldsummen 
sich erstrecken, sondern über allerlei Arten von Sachen*). Verlangte er 
mehr, als ihm nach seinen Büchern zukam, so verlor er wegen plus 
petere den Prozess. Indem erj den Posten recipierte, verzichtete er auf 
das Recht, seine Existenz zu bestreiten*): secundum antiquam recepti- 
ciam actionem exigebatur, et si quid non fuerat debitum, cum satis ab- 
surdum et tam nostris temporibus quam iustis legibus contrarium est 
permittere per actionem recepticiam res indebitas consequi et iterum mul- 
tas proponere condictiones , quae et pecunias indebitas et promissiones 
corrumpi et restitui definiunt. Der Bankier war verpflichtet, den recipier- 
ten Posten zu honorieren, mochte sich auch wegen Ermanglung einer 
causa mit Grund die Nichtigkeit der Schuld einwenden lassen. Denn er 
hatte anerkannt, dass der zur Bezahlung des Gläubigers bestimmte Fond 
in seinem Comptoir deponiert und ihm zur Verfugung gestellt sei. Was 
recipiert wurde, musste jedoch stets die Schuld des Kunden sein; wurde 
etwas anderes zu derselben hinzugefugt, so galt dafür die Haftung nicht*): 
sed et si decem debeantur et decem et Stichum (recipiat) constituat, potest 
diei decem tantummodo nomine teneri. 

Wenn der Bankier seinerseits aus dem Contocurrent das Saldo zu be- 
anspruchen hatte, mit welcher Klage war er dem Kunden haftbar, falls 
letzterer nicht über sein Guthaben verfugte*)? Wahrscheinlich wurde mit 
einer bonae fidei actio mandati oder praescriptis verbis Abrechnung, even- 
tuell auch mit condictio incerti, verlangt. Der dritte Gläubiger hatte jedoch 
in Sachen des receptum die actio recepticia, deren spezifische Formel in 
Folge der veränderten Rechtspflege zur Zeit Justinians seit langer Zeit 
ausser Gebrauch gekommen war®), im Julianischen Edikt jedoch in un- 
mittelbarer Nachbarschaft des receptum nautarum cauponum stabulariorum 
stand '). Ein sonderbarer Einfall wäre es gewesen, hätte der Prätor dies 
bloss des gleichen Klanges halber gethan. Wenn jedoch der Anspruch 
gegen nauta caupo stabularius den Zweck hatte, diese Personen für die 
ihrerseits in Ausübung ihres Berufs in Bewahrung genommenen Güter un- 



i) 1. 15 §. 11 D. 42, 1. 

2) Gai. 4, 64—69. 

8) c. 2 §. 1 C. h. t 

4) 1. 12 D. h. t. Lenel 63—65. 

&) Vgl. DembnTg, Compensation 33, 38. 

6) c. 2 pr. C. h. t. 

7) Lenel 63. 
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bedingt haftbar und gleichsam zu Versicherem zu machen, so hatte das 
receptum argentariorum damit Ähnlichkeit, da der Bankier es in Ausübung 
seines Berufes schloss und für die Schuld, deren Zahlung in seinem Kom- 
tor er zugesagt hatte, mit Verzicht auf jedes Widerspruchsrecht einstand. 
Es kam ihm gegenüber allein auf die Thatsache an, dass er den Posten 
recipiert hatte, so dass die actio recepticia eine in factum gewesen sein 
muss, bei der von Abschluss der sponsio keine Rede sein konnte und pro- 
zessualisch mit der actio pecuniae constitutae keine Gemeinschaft bestand. 
Das constitutum diente dazu, eine drohende Realisierung der Forderung im 
Wege Rechtens aufzuhalten, das receptum, durch Intervention eines Bankiers 
Geschäfte zu machen. Seine Zahlungsfthigkeit flösste Vertrauen ein, und der 
dritte, zu dessen Gunsten er den Posten recipiert hatte, verfügte darüber. 
Mehr als diese allgemeinen Züge lässt sich aus den spärlichen Nachrichten 
Justinians und des Theophilus bezüglich dieses dunklen Gegenstandes 
nicht entnehmen, imd lediglich darum, dass Justinian receptum und consti- 
tutum verschmolzen hat und in Verband damit die Kompilatoren einzelne 
im Originaltext auf das receptum bezügliche Fragmente auf das constitu- 
tum übertrugen, mussten wir uns damit beschäftigen. 

35. Hiermit ist unsere Aufgabe gelöst; denn aus der Erörterung 
der vom constitutum handelnden Pandektenfragmente hat sich ergeben, 
dass die Eigentümlichkeiten der actio constitutae pecuniae sich aus der 
sponsio dimidiae partis, und zwar befriedigend allein aus dieser erklären 
lassen. Es bleibt indes noch ein Punkt übrig. Ulpian, indem er von 
der Anwendung der Regel rem pro re solvi posse auf das Konstitut spricht, 
giebt dazu folgende Erläuterung^): denique si quis centum debens iörumen- 
tum eiusdem pretii constituat, puto valere constitutum. Dies stimmt mit 
der Mitteilung Justinians *) : actio pecuniae constitutae in his tantum- 
modo a veteribus conclusa est, ut exigeret res quae pondere, numero, 
mensura sunt, in aliis autem rebus nullam haberet communionem. Um 
den Lauf der Erörterung nicht zu unterbrechen, wurde bisher von der 
Annahme aus deduziert, dass lediglich Geldschulden konstituiert werden 
konnten. Diese Regel hatte jedoch, wie nun hinzuzufügen ist, eine Ausnahme; 
das Konstitut konnte auch alle Arten verbrauchbarer Sachen betreffen. 
Diese Thatsache, eine für Bruns^) rätselhafte Erweiterung, erfordert eine 
Lösung, welche jedoch nur zu finden ist, wenn wir uns auf ein breites 
Feld der Untersuchung begeben. 



i) 1. 1 §. 5 D. h. t. 

2) c. 2 §. 1 C. h. t. 

3) 'Eine sichere Erklärung davon scheint unmöglich', 240. Vgl. Huschke, Archiv 
civil. Praxis 65, 251 n. 8. 
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4. Condictio triticiaria. 

Durch die Zeugnisse Ciceros, der lex Rubria und von Gajus ist die 
Verwendung der sponsio tertiae partis bei dem Prozess über Geldschuld 
nach lex Aebutia bekannt. Allgemein huldigt man der Ansicht Sarignys 
und Kellers, dass die lex Aebutia die sponsio von der lex Silia über- 
kommen habe, nach welcher für Geldforderungen die legis actio per 
condictionem bestand. Savigny ^) beruft sich hierfür auf Ciceros legitimae 
pai-tis sponsio; auf das Wort legitimus darf jedoch kein Nachdruck ge- 
legt werden: denn der Advokat hatte mit den Rechtsaltertümem der lange 
abgeschafften lex Silia nichts zu schaffen. Seine legitima pars ist die der 
lex Aebutia, der von dieser vorgeschriebene dritte Pfennig im Gegensatz 
zu der dimidia pars der prätorischen sponsio wegen pecunia constituta. 
Cicero will dadurch zu erkennen geben, dass sein Klient mit der gewöhn- 
lichen actio pecuniae certae creditae verklagt wird, und zwar um zu zei- 
gen, dass, wo man mit der sponsio procediert, das Beweisihema genau 
fixiert ist und nichts dem Dafürhalten des Richters überlassen ist. 

Schlagender ist dagegen die nahe Verwandtschaft von sacramentum 
und sponsio, auf die Keller 2) sich beruft. Denn beide Einrichtungen ver- 
körpern denselben Gedanken. Es thut nichts zur Sache, dass da.s sacra- 
mentum mit plumper Unterscheidung von gewöhnlichen und kleinen Sachen 
zu Gunsten des Staates erhoben wurde, während die Busse aus der sponsio 
in einem Prozentsatz der Hauptforderung bestand und der Gegenpartei 
zufiel; die Form ist verbessert und feiner gestaltet, der Grundgedanke, 
den Streit mittels Wette zur richterlichen Entscheidung zu bringen, dereelbe 
geblieben. Dies zeigt auch Gajus ^): sacramenti actio proinde periculosa 
erat fals(a aientibus ^)) atque hoc tempore periculosa est actio certae cre- 
ditae pecuniae propter sponsionem, qua periclitatur reus, si tomere neget, 
et restipulationem, qua periclitatur actor, si non debitum petat: nam qui 
victus erat summam sacramenti praestabat poenae nomine eaque in publi- 
cum cedebat praedesque eo nomine praetori dabantur, non ut nunc spon- 
sionis et restipulationis poena lucro cedit adversario qui vicerit. Ein 
Mittel dieser Art^), die Sache zur richterlichen Entscheidung zu bringen, 



1) Syst. 5, 611. 

2) R. Civilpr. §. 18. 
8) 4, 13. 

4) Oder welche Buchstaben sonst an der anlesbaren Stelle des Mannskripts ge- 
standen haben mögen. 

5) Auch in Abessinien einheimisch nach Mansficld Parkyns: la vie en Abyssinie 
(Revue Britannique 1854, 302). Nous aUons oublier, erzählt er, la imrtie la plus 
comique des proc^s, mais la plus intöressante et la plus lucrativc pour les juges. 
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bei der legis actio mit ihrer mündlichen Ernennung und Instruienmg des 
Richters durch den Prätor unentbehrlich, hatte man bei der Formel nicht 
nötig. Man hat dann die Wahl anzunehmen, entweder dass die lex Aebutia 
ohne begreifliche Ursache nach Abschaffung des sacramentum durch die lex 
Silia in Form der sponsio tertiae partis zu dem verlassenen System wieder 
zurückgekehrt ist, oder dass die legis actio per condictionem allmählich 
das Sakrament durch diese sponsio ersetzt und hernach bei Einfuhrung 
der Formel das Äbutische Gesetz sie aufrecht erhalten hat. Natürlich 
ist bloss die letztere Meinung glaublich, und zwar um so mehr, als sich 
aus aUem zeigt, dass hinsichtlich der fortdauernd, obschon ganz un- 
eigentlich condictiones genannten Formeln ^) die lex Aebutia sich direkt 
der legis actio per condictionem angeschlossen hat und der Übergang ein 
sehr allmählicher und kaum merklicher gewesen ist. Das Gebiet der con- 
dictio certi fiel nämlich mit dem der lex Silia zusammen: 'qui certam 
pecuniam numeratam petit, iUa actione utitur, si certum petetur.' Man 
hatte also seit diesem Gesetz zweierlei intentio certa (intentio, worin der 
Anspruch mit dari oportere bezeichnet wurde), einmal die Geldklage 
und die allgemeine für alle andern Quantitäten Waren und andere 
bestimmte Sachen: qui autem alias res, per triticiariam condictionem 
petet. Et generaliter dicendum est eas res per hanc actionem peti, si 
quae sint praeter pecuniam numeratam, sive in pondere, sive in mensura 
constent, sive mobiles sint, sive soli^). Die condictio triticiaria ülpians 
entspricht wiederum vöUig der legis actio per condictionem der lex Cal- 
pumia bei Gajus^): haec autem legis actio constituta est .per legem Siliam 
et Calpumiam. Lege quidem Silia certae pecuniae, lege vero Calpumia 
de omni certa re. Unter legis actio versteht nun aber Gajus eine bestimmte 
Prozessart und offenbar war nach ihm die legis actio per condictionem 
stets und in allen Fällen dieselbe. War sie nun die legis actio, wobei 
die sponsio an Stelle des sacramentum trat, so muss sie diese Eigenschaft 
besessen haben im Falle der lex Calpurnia ebenso, wie ex lege Silia, und 
wenn die lex Aebutia die sponsio in dem einen Falle bestehen Hess, so 



Pendant les däbats les plaidears fönt des paris, ou plat6t ils risquent des gages h 
rappni de leur dire. S'agit-il par exemple d'une piöce de terre, une des parties dit 
ä Tantre: cette terre a M poss^^e par mon pöre, mon grandpere, mon aieul, etc., 
devant les regnes de tel et tcl cmpereur. A Tappni de ce que j'avance, je gage une 
male. Si la partie adverse accepte le defi, le perdant passe la somme au chef. Celui 
qai ])erd les gages est tenu de donner caution poor lear payement; faute de la Ibur- 
nir, s<^ance t^nante, il est emprisonn^. 

1) Gai. 4, 18. 33. 

2) 1. 1 pr. D. 13, 3. 
8) 4, 19. 



278 t^t* Abhandlung. Über constitata pecania. 

muss sie es ebenso im andern gethan haben. Das erste scbliesst das 
zweite mit Notwendigkeit ein ^). 

Keller leugnet das Vorkommen der sponsio bei der condictio de 
certa re e lege Calpumia. 'Bei dieser,* sagt er, 'wird uns weder mittel- 
bar noch unmittelbar irgend etwas von einer sponsio poenalis berichtet, 
welche den Übergang von dem Verfahren in iure zu demjenigen in iudicio 
vermittelt hätte, und doch ist nicht recht abzusehen, wie eine solche, 
wäre sie einst das gesetzliche Organ gewesen, nicht allein aus der Übung, 
sondern auch aus dem Andenken so gänzlich verschwunden sein sollte'. 
Dabei hat aber der ausgezeichnete Schriftsteller übersehen, dass eine 
Deduktion aus dem vermeintlichen Stillschweigen unserer doch so spär- 
lich fliessenden Quellen gefährlich ist und zudem Gajus die sponsio di- 
midiae partis wegen pecunia constituta mit der sponsio terüae partis 
wegen certa pecunia credita gleichstellt. Nun wissen wir mit Sicher- 
heit, dass constituta pecunia alle Gattungen fungibler Sachen umfasstc, 
und diese Thatsache liefert auch den unumstösslichen Beweis, dass die 
sponsio auch bei condictio triticiaria anwendbar war. Denn mochte auch 
die besondere Natur des Konstituts, wie sich sofort zeigen wird, die Ver- 
wendung für andere als vertretbare Sachen ausschliessen , steht einmal 
fest, dass in Sachen der konstituierten Schuld einer bestimmten Quantität 
Korn mit der sponsio verfahren wurde, so entfiült Kellers Argumentation 
die thatsächUche Gnmdlage. Erst dann wird der Zusammenhang wieder- 
hergestellt, wenn man unter actio pecuniae certae creditae die bestimmte, 
je nachdem auf ßine Summe römischen Geldes oder eine sonstige Quanti- 
tät oder eine bestinmate Sache gerichtete Forderung im allgemeinen ver- 
steht, welche nach der in dieser Hinsicht das Prinzip der legis actio per 
condictionem festhaltenden lex Aebutia mit sponsio tertiae oder legitimae 
partis einzuklagen war; das iudicium secutorium bestand dann aus der 
Formel der condictio certi oder derjenigen der condictio triticiaria. 

Vermutlich ist in der Handschrift des Gajus, wo von der lex Silia 
die Rede ist, hinter pecimiae das Wort numeratae ausgefallen, und hat 
dieser Umstand viel dazu beigetragen, Kellers Ansicht so tiefe Wurzeln 
schlagen zu lassen. Denn keineswegs war pecunia im allgemeinen Gegen- 
stand der condictio certi, sondern, wie ülpian es ausdrückt, ausschliesslich 
pecunia numerata oder, wie die lex Rubria es noch genauer angiebt: 
signata forma publica populi Romani. Hingegen waren in pecunia 
schlechthin alle Arten Güter inbegriffen: cum etiam veteres pecuniae ap- 
pellatione onmes res significari definiunt, bezeugt Justinian') und die 

1) Wieding, Libellprozess 657. 

2) c. 2 §. 1 C. h. t. Pecunia, von Varro de LL. 5, 92 abgeleitet von pecus, 
hatte in den 12 Tafeln die allgemeine Bedeutung von Gütern. Cicero, de invent. 2, 
148. ülpian. 11, 14. Gai. 2, 104. L 5 pr. D. 50, 16. 
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Pandektenfragmente bestätigen die Wahrheit seiner Aussage. Pecuniae 
verbum non solum numeratam pecuniam complectitnr, verum omnem 
omnino pecuniam, hoc est omnia corpora, nam corpora quoque pecuniae 
appellatione contineri, nemo est, qui ambigit, erklärt ülpian^), und in 
gleichem Sinne lehrt Hermogenian^): pecuniae nomine non solum nume- 
rata pecunia, sed onmes res tarn soli quam mobiles et tam corpora, quam 
iura continentur. Nach seiner Definition, womit auch Cyrillus^), der die 
Stelle doch wohl noch in ihrem Zusammenhange lesen konnte, überein- 
stimmt, umfasst somit pecunia das ganze Gebiet der condictio triticiaria. 
Ebenso schrieb man in der lex Cornelia de sponsu dem Worte diese all- 
gemeine Bedeutung zu: appellatione pecuniae, bemerkt Gajus^), omnes 
res in ea lege significantur; itaque si vinum vel frumentum aut si fun- 
dum vel hominem stipulemm-, haec lex observanda est. Die lex CorneUa 
hatte somit Bezug auf alle Schuldforderungen, um derentwillen mit legis 
actio per condictionem verfahren zu werden pflegte, und eine Auffassung 
dieser Art widerstritt durchaus nicht dem Sprachgebrauch. Von einer 
Beschränkung der sponsio lediglich auf Geldschulden spricht Gajus denn 
auch nirgends. Nicht ohne Interesse ist schliesslich eine Äusserung Quin- 
tiUans. Er stellt die Fälle, wo mit sacramentum oder sponsio procediert 
wurde, wie folgt, zusammen^): in certamine hereditatis et de interdictis 
et sponsionibus ^ et de certa (re) credita, und verweist an einer anderen 
Stelle, nachdem er zuerst dem Kläger in den Mund gelegt hat: certam 
creditam pecuniam peto ex stipulatione, auf die drei Haupttypen: actio 
mit sponsio, bonae fidei actio, Interdikt, nam quid in plerisque iudiciis 
privatis de certa (re) credita, locato et conducto, interdictis habere loci 
potest supra modum se toUens oratio^). Offenbar macht also auch er 
keinen Unterschied zwischen pecunia und res credita®). 



1) I. 178 pr. D. 50, 16. Alle vertretbaren Sachen sind für das mutuum 
geeignet Dies Hess die Frage entstehen, wie pecunia im senatusc. Macedoniannm 
auszulegen ist. Im Hinblick auf die gesetzgeberische Absicht wollte Ulpian das 
Verbot auf das eigentliche Gelddarlehen beschränkt wissen. 1. 7 §. 3 D. 14, 6. Nach 
dem Sprachgebrauch hatte somit das Wort eine weitere Tendenz. Merkwürdig in die- 
ser Hinsicht ist L 4 D. 38, 1. 

8) 1. 222 D. 50, 16. 

8) Basiliken 2, 585. 

4) 3, 124. 

'J) Instt. Orat. 12, 10, 70. Auch Seneca de benefic. 3, 7: si actio, sicut certae 
pecuniae aut ex conducto et locato datur. 

ö) Vgl 2, 10, 5. Sponsiones et interdicta. 

7) 4, 2, 6. 

8) Auch das fr. Atestinum (Mommsen, Suppl. ad Bruns, Fontes) gebraucht res 
und pecunia als Synonime. Vgl. auch L 98 §. 1 D. 46, 3. 
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Zu alledem kommt, dass bei schärferem Zusehen selbst die lex 
Kubria Kellers Amiahme Lügen straft. Dieses Gesetz regelt die Kobi- 
petenz des Munizipalmagistrats in c. 21 mit Bezug auf bestimmte Geld- 
forderungen, dann in c. 22 zunächst bezüglich anderer Schuldforderungen: 
si is eam rem, quae ita ab eo petetur deve ea re cum eo agetur, ei, 
qui eam rem petet deve ea re agct, dare facere praestare restituereve 
oportere aut se debere, hernach bezüglich sachlicher Ansprüche und der 
actio ad exhibendum: eiusve eam rem esse aut se eam rem habere, 
endlich wegen Forderungen ex delicto: eamve rem, de qua arguetur, se 
fecisse obligatumve se eins rei noxiaeve esse, confessus erit, und ver- 
ordnet: sei sponsionem fierei oportebit, sponsionem non faciet aut non 
restituet neque de ea re se iudicio utei oportebit defendet. Restituere 
bezieht sich auf das bonae fidei iudicium aus Realkontrakt, die formula 
petitoria und ad exhibendum. Worauf geht aber die sponsio? Von inter- 
dicta exhibitoria restitutoria prohibitoria ist in dieser Gesetzesbestim- 
mung keine Rede; ja es lässt sich fiiglich bestreiten, ob der Munizipal- 
magistrat zur Ausfertigung derartiger Befehle kompetent war *) und 
sie nicht vielmehr stets in Rom beim Prator erbeten werden mussten. 
Das Fragment von c. 19: iussum iudicatumve erit, id ratimi ne esto; 
quodque quisque quomque de ea re decernet interdeicetve seive sponsio- 
nem tierei iudicareive iubebit iudicium ve quod de ea re dabit, is in id 
decretum, interdictum, sponsionem, iudicium, exceptionem *) addito addive 
iubeto: qua de re operis novi nuntiationem 11 vir, IUI vir, praefectusve 
eins municipei non remeisserit, unterstützt diese Meinung, da es an- 
scheinend in der Annahme verfasst ist, dass zwar der Munizipalmagi- 
strat Aufhebung des Verbots gew^ähren durfte, die Ausfertigung des Inter- 
dikts hingegen eine höhere Kompetenz forderte. Ebensowenig fand vor 
einem Magistrat, dem die legis actio in Sachen der inrisdictio conten- 
tiosa nicht zukam, die sponsio praeiudicialis , ein symbolisches Sakra- 
ment, statt. Es würde deshalb die Erwähnung der sponsio in c. 22 
der lex Rubria ein unauflösliches Rätsel bleiben, wollte man nicht die so 
einfache Lösung annehmen, dass sich die sponsio auf die zu Beginn an 
erster Stelle erwähnte condictio triticiaria bezieht. 

Nicht genügend erwogen erscheint nach alledem Bekkers Ausspruch^): 
Mass auch bei der cond. ex 1. Calpurnia die poena tertiae partis vorge- 
kommen, scheint mir durch Gai. 4, 32. 33 nicht sowohl bewiesen, als 
durch Gai. 4, 18 vgl. Cicero pro Roscio 10 u. 12, und besonders durch 

1) Vgl. jedoch Schmidt, Intcrdikten-Vcrfahren 207, 208. 

2) Darüber zu vgl. Burkhard, die operis noyi nuntiatio 261 — 266. 

3) Aktionen 1, 260 n. 17. 
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L Rubria c. 21 im Gegensatz zu c. 22 widerlegt." Auf Cicero darf man 
sich nicht berufen; von seinem Klienten wurde eine Geldsumme verlangt 
und er hatte durchaus keinen Anlass, in seinem Plaidoyer sich über das 
Vorkommen oder Nichtvorkonmien der sponsio bei anderen Arten von 
Forderungen auszusprechen. 

Das Resultat der Untersuchung ist somit, dass es an ausreichenden 
Gründen für die Annahme nicht fehlt, wonach die sponsio sich auf alle 
Arten bestimmter Forderungen zusammen bezieht: nun aber erhebt sich 
die Frage, wie bei anderen als Geldforderimgen die Ziffer der sponsio er- 
mittelt wurde? Sie kann allein beantwortet werden, wenn wir unter- 
suchen, auf welche Weise in der Formel der condictio triticiaria die con- 
demnatio eingerichtet war. 

Condemnaiio. Omnium autem formularum, quae condemnationem 
habent, heisst es bei Gajus^), ad pecuniariam aestimationem condemnatio 
concepta est. Itaque et si corpus aliquod petamus, veluti fundum, homi- 
nem, vestem, aurum, argentum, iudex 2) non ipsam rem condenmat eum, 
cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, sed, aestimata re, pecuniam 
eum condemnat. Dies stand in Verbindung mit der bonorum venditio. 
Seitdem regelmässig die Exekution in das Vermögen vollstreckt wurde, 
brachte man das Urteil durch allgemeine Beschlagnahme der Güter zur 
Ausfuhrung. Die Konkursgläubiger ernannten einen Kurator, der das Ver- 
mögen als Masse zur Vereteigerung brachte^) und demjenigen Käufer 
zuwies, welcher den Gläubigem die höchsten Prozente bot. Zur Feststellung 
gelangten in diesem System natürlich keine anderen Schulden, als be- 
stimmte Geldforderungen *). 

Gajus ^) berichtet weiter, dass die condemnatio als pars formulae eine 
dreifache Gestaltung haben konnte. Einmal konnte sie sein eine bestimmte, 
certa, wobei der Prätor die bezügliche Ziffer inserierte, an welche der Richter 
bei Strafe des Schadenersatzes imbedingt gebunden war®), oder eine taxierte, 
incertae pecuniae cum taxatione, indem der Prätor in der Formel den Betrag 
ausdrückte, jedoch lediglich als Maximum, bezüglich dessen der Richter 
bei gleicher Strafe zwar nicht darüber hinaus, wohl aber nach Lage der 
Sache nach Gutdünken hinunter gehen durfte, oder endlich eine freie, in- 



1) 4, 48. 

2) Unter iudex im aUgeiiicinen versteht hier Gajus sowohl den Prätor, der ja 
auch wirklich selbst gegen den confessus urteilt, wie den vom Prätor ernannten 
Eichter im Falle Widerspruchs des Verklagten. 

3) Gai. 3, 79. Krüger, Versuche 134. 

*) Gai. 2, 155. Madvig, Verf. u. Verw. d. R. St 2, 262. 

5) 4, 43. 

6) Gai. 4, 52. 
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certa et infinita, indem der Prätor die Fixierung der Entschädigung dem 
Befinden des Richters völlig überliess. Eine vierte Art lässt sich kaum 
denken, und Gajus erwähnt denn auch die dreifache Gestaltung an zwei 
Stellen als eine allgemeine, alle möglichen Fälle umfassende Einrich- 
tung. Die condemnatio incerta et indefinita fand sich bei den sachen- 
rechtlichen Ansprüchen, bei der actio ad exhibendum, bei den bonae fidei 
actiones^), und überall wo die Verurteilung ad pecuniam far nicht ge- 
hörig erfolgte Eestitution oder Lieferung entschädigen musste^), und 
war somit den arbitria eigen*), die beiden anderen Formen den stricti 
iuris iudicia. Bei einer condictio konnte deshalb die condemnatio nur 
infinitae pecuniae werden, bez. einen arbiträren Bestandteil aufnehmen, 
um besonderer, von der Art der Forderung unabhängiger Ursachen willen, 
wie beim bonorum emptor, der sich abrechnen lassen musste, was Ver- 
klagter seinerseits von dem Kridar zu fordern hat*) oder bei der actio 
de eo quod certo loco. 

Als Beispiel der certa condemnatio nennt Gajus natürlich die certi 
condictio®) und sodann als Beispiel der incertae pecuniae cum taxatione 
die incerti petitio, womit die Formel in c. 20 der lex Eubria (die 
authentischste, welche wir haben) übereinstimmt'). Dies gestattet den 
Schluss, dass die condictio triticiaria keine arbiträre condemnatio gehabt 
haben kann, indem eine solche selbst bei condictio incerti ausgeschlossen 
war, und ebensowenig kann es eine taxierte gewesen sein; denn es hätte der 
Gegensatz in den Beispielen des Gajus von certum und incertum petere 
den Leser auf eine falsche Spur gebracht, falls die taxierte condemnatio 
nicht dem unbestimmten Anspruch eigen gewesen wäre. So kommen wir 
zu dem Resultat, dass überall, wo man mit der sponsio procedierte, der 
Betrag der Pön sich nach der Hauptschuld regelte, welche in der cön- 



1) Gai. 4, 49. 51. 

2) GaL 4, 47. 

3) Gai. 4, 163. 

4) non ex formula, sed ex aequo et bono iudicat et absolvcre illi licet et quanti 
vult, taxare litem, Seneca de dementia 2, 7, wo, verglichen mit de benef. 3, 7, formula 
stricti iuris iudicium bedeutet. 

6) Gai. 4, 68. Auch die Römer hielten es für billig, dass der Glaubiger sich 
deckt. Der Gläubiger des Eridars war somit hinsichtlich dessen, was dieser bei ihm 
gut hatte, privilegiert, gerade wie der paterfamilias wegen seiner eignen Ansprüche 
auf das peculium, das er unter sich hatte. 

6) Gai. 4, 50. 51. 

7) In seiner Beschreibung der partes formulae hat Gai 4, 45. 46 die rogel- 
mässige Formel mit iuris civilis intentio vor Augen; doch liegt es in der Natur der 
Sache, dass die drei Formen ebenso bei der actio in factum vorkommen konnten. Die 
Strafforderung gegen den unehrerbietigen libertus liatte eine certa condemnatio, die 
actio iniuriarum eine taxierte, die ad exliibendum eine freie. 
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demnatio formulae des iudicium secutorium ausgedrückt war und diese 
Ziffer nötigenfalls zur Zeit der Kedigierung der formula beim Prätor 
und nicht erst durch das Endurteil des Kichters, re aestimata, fixiert 
wurde. Darum schreiben die Griechischen Scholiasten, wie Heimbach ^) 
richtig bemerkt, der condictio triticiaria eine derartige condemnatio zu-): 
ovTm XäyofAev no^ijaov fu, IlevQB, ietmoTTjv zovxov tov n^dyfuxrog ij 
Tocfav touSvde aQyvQÜAv und noch unzweideutiger*): xiv^v yaq vov xov- 
Sixwüuov ovT(o (priaiv si paret hunc dare oportere {to€t' scnvy ei. 
(paivetai Tovde dovvai xQ'^j^^^) n q xatadCxaaov avvov. 

Zwischen dem Prozess wegen Greldschuld und den andern Arten bestimm- 
ter Ansprüche bestand somit der Unterschied, dass bei jener die Zifler der 
condemnatio durch diejenige der intentio von selbst angewiesen wurde, während 
sie bei der condictio triticiaria durch Schätzung gefunden werden musste. 
Für eine Schätzung des Wertes des Anspruchs zur Zeit der litis contestatio 
fehlt es nicht an Beispielen; war es ja doch eine Massregel, die auch bei der 
taxierten condemnatio der meisten actiones ex delicto vorkam. Der Natur 
der Sache nach musste es der Kläger thun, wo er aus einer unbestimmten For- 
derung einen exekutorischen Titel hatte; so schätzte er z. B., indem er die 
actio legis Aquiliae anstellte, sein Interesse: jedoch durfte der Verklagte, 
auch wenn er die Schuld bekannte, das Ansuchen stellen, dass ein Richter 
ernannt werden sollte, ex professo und ausschliesslich zu dem Zwecke, 
um zu schätzen, inwieweit der Kläger den Schaden übertrieben habe. 
Notandum*), so wird uns gelehrt^), quod in hac actione, quae adversus 
confitentem datur, iudex non rei iudicandae sed aestimandae datur: nam 
nuUae partes sunt iudicandi in confitentes; puta enim, quod qui conveni- 
tur fateatur se occidisse et paratus sit aestimationem solvere et adversa- 
rius magni Utem aestimat. Bei actio iniuriarum permittitur nobis a 
praetore ipsis iniuriam aestimare et iudex vel tanti condemnat, quanti 
nos aestimaverimus, vel minoris, prout ei visum fuerit, und dies nennt 
Gajus*) ea quantitate taxare formulam. In seüiem Plaidoyer für Tullius 
sagt Cicero^) von der actio vi bonorum raptorum zu den recuperatores : 

1) Creditum 572—576. 

2) Basiliken 2, 585. 

8) Basiliken 2, 586. Inter pecuniam versatur taxcUio. Seneca de bcncf. 3, 10. 

4) Ulpianns 1. 18 ad edictam snb titulo: si fatcbitur iniuria occisum esse, in 
simplum et com diceret actorem eam Utem pluris, quam quanti ex lege oporteat, 
aestimasse, tatUi, quanti iudex eam Utem aestimaverit , iudicium dabo. So etwa 
dürfte die Terstünunelte Ediktsrabrik der Collatio 2, 4 pr. und 12, 7 pr. dem Ge- 
danken nach zu erganzen sein. 

5) LL. 25 §. 2, 26 D. 9, 2. 

6) Gai. 3, 224. 
7)7. 
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eius rei taxationem nos fecimus, aestimatio vestra est. Und auch von 
der actio furti ist es wahrscheinlich, dass sie eine taxierte condeninatio 
gehabt hat^). Auf die taxierte condemnatio geht dann auch wohl c. 22 der 
lex Rubria. An dieser Stelle werden die Sachen, welche zur Cognition des 
Municipalmagistrats gehören, unterschieden in solche, worin er lediglich 
kompetent ist, falls der Wert HS XV nicht überschreitet, und solche mit 
unbestimmtem Wert: quae res non pluris HS XV erit et sei ea res erit 
. de qua re omnei pecunia ^) ibei ins deicei iudiciave darei ex h. 1. opor- 
tebit. Bei den Sachen der ersteren Art musste also sofort sich der Wert 
ergeben, und dazu gehörten die Sachen mit bestimmter oder taxierter 
condemnatio ^). 

Der Kläger war sein eigner Schätzer; gegen Übertreibung von seiner 
Seit^ standen jedoch dem Verklagten verschiedene Garantien zu Gebote. Zu- 
nächst bot eine solche die restipulatio ; denn wenn der Kläger den Prozess 
verlor, so traf der Nachteil sein eigenes Haupt und zahlte er die zufolge 
eigener Schuld übermässige Pön. Sodann der Prätor, welcher nach Anhörung 
der Parteien dem Klager die Grenze setzte, die nicht überschritten werden 
durfte^). Beides fiel bei der incerti petitio weg, wobei keine sponsio ge- 
schlossen wurde, und der Prätor, gerade darum weil das unbestimmte des 
Anspruchs, wenn er nicht ganz willkürlich verfahren wollte, ihn hinderte» 
eine Summe zu nennen, die vom Kläger anzugebende Ziffer als Maximum 
in die Formel setzte, zugleich mit dem Auftrag an den Richter, zu unter- 
suchen, wie weit der Kläger die Grenzen der Billigkeit überschritten hatte. 
Drittens das Rechtsmittel der restitutio in integrum. Zu Gimsten des ver- 
urteilten, durch die zu hohe Ziffer der condemnatio benachteüigten 
Verklagten wm-de dieselbe durch den Prätor verbessert ^) : at si in con- 
demnatione plus petitum sit, quam oportet, actoris quidem periculum 
nullum est, sed reus, cum iniquam formulam acceperit, in integrum re- 
stituitur, ut minuatur condenmatio. Das Umgekehrte galt vom Kläger: 
si vero minus positum fiierit, quam oportet, hoc solum actor consequitiu-, 
quod posuit; nam tota quidem res in iudicium deducitur, constringitur 
autem condenmationis fine, quam iudex egredi non potest, nee ex ea parte 



1) Die Worte Ulpians in 1. 193 D. 50, 16 haec verba: quanti eam rem paret 
esse erinnern eher an eine Vorschrift des Edikts bezügUch der Schätzung des Wertes 
durch den Kläger, als an den Inlialt der condemnatio fornmlae mit intentio iuris civi- 
lis, wie etwa bei Gai. 4, 37. Vgl. ferner 1. 50 pr. D. 47, 2. 1. 9 D. 12, 3. 1. li)2 
D. 50, 16. 

2) Huschke. Gai. 235. 

8) Obschon nicht ausschliesslich nach Fr. Atcstinum. 

4) VgL 1. 18 D. 4, 3. 

5) Gai. 4, 57. 
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praetor in integrum restituit; facilius enim reis praetor succumt quam 
actoribus. Loquimur autem exceptis minoribus XXV annorum nam huius 
aetatis hominibus in onmibus rebus lapsis praetor succurrit. Gajus deduziert in 
der Annahme, dass der Fehler in der vom Kläger genannten und durch den 
l^rutor in die Formel aufgenommenen Ziffer steckt, an welche der Richter 
gebunden ist. Diese Ziffer konnte somit der Prätor verbessern und dennoch 
die Entscheidung des Richters über den Inhalt der intentio im übrigen unbe- 
rührt lassen. Eine in integrum restitutio dieser Art wäre undenkbar gewesen 
bei der freien und im Falle einer Schädigung des Verklagten selbst bei der 
taxierten condemnatio; denn alsdann hätte dieser Gelegenheit gehabt, beim 
Richter gegen die Übertreibung aufzutreten, so dass dessen nach kontradik- 
torischer Verhandlung festgestellte Schätzung einen wesentlichen Bestandteil 
seines Urteils ausmachte und beim Prätor sich dagegen nichts thun Hess. 
'Die Wirkungen einer fehlerhaften Fassung des Zuviel oder Zuwenig, was 
natürlich nur bei der certa condenanatio möglich ist,* bemerkt Bethmann- 
Hollweg^). Das *zu wenig' konnte indessen auch bei der taxierten con- 
demnatio vorkommen, wenn der Kläger durch Angabe eines zu niedrigen 
Maximums benachteiligt worden war; gegen seinen eignen Missgriff war er 
jedoch allein dann restitutio zu erlangen im Stande, wenn dafür in seiner 
Minderjährigkeit ein Grund gelegen war. Was hingegen das 'zu viel' be- 
trifft, so hat Bethmann-Hollweg völlig Recht. Bezüglich des Verklagten, dem 
dieses eigentümliche Rechtsmittel zustand, kann Gajus an keine andere 
als an eine certa condemnatio, deren Betrag der Kläger angegeben hat, 
gedacht haben *). Jedoch wiederum nicht an diejenige der Geldforderung, 
bei welcher sich an der Verurteilimg nicht rühren liess, ohne zuvor an 
der intentio und erst in Folge dessen am Urteil zu ändern; denn hatte 
der Kläger auch nur einen Pfennig zu viel verlangt, so schadete das dem 
Verklagten nicht, sondern nötigte gerade den Richter, die ganze Forderung 
abzuweisen. Eine certa condemnatio mit einer vom Kläger zu hoch ge- 
griffenen Ziffer, woran der Richter nichts verändern durfte und durch welche 
in Folge dessen der Verklagte beschädigt wurde, konnte deshalb allein vor- 
kommen re aestimata, bez. bei condictio triticiaria. Gelangte der Richter zu 
der Erkenntnis, dass die geforderte Summe übertrieben war, so berichtete 
er seine Wahrnehmung dem Prätor, und dieser kam nun dem Verklagten 
zu Hilfe, indem er den begangenen Fehler wieder gut machte. Die Ver- 



1) R. CivUpr. % 227. 

2) Man wende nicht ein, dass sich in der Formel ein Schreibfehler finden 
konnte. Denn dies wäre nicht Schuld des Klägers gewesen, der, wenn er einen Geld- 
ansprucb erhob, lediglich für die Einrichtung der condemnatio durch den Prätor seine 
Angabe zu machen hatte. Mängel dieser Art wurden wohl ohne prozessualische Form 
verbessert. 
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besserung der Formel konnte geschehen und geschah wohl auch regel- 
mässig nicht erst nach, sondern noch rechtzeitig vor dem Endurteil ^). 

Man schätzt den Wert nach dem Augenblick der Schätzung. Es 
musste darum bei der freien condemnatio, wie z. B. bei den bonae fidei 
iudicia, der Augenblick des Endurteils entscheiden, bei der freien oder 
taxierten, wo sie sich bei den stricti iuris iudicia findet, der Augen- 
blick der Ausfertigung der Formel. Dieser Unterschied erhielt sich noch 
bei den Kompilatoren, obschon man in ihrer Rechtspflege den eigentlichen 
Grund nicht recht begreift 2). In hac actione, so schreiben sie dem 
Ulpian nach 3), sicut in ceteris bonae fidei iudiciis similiter in litem iura- 
bitur et rei iudicandae tempus, quanti res sit, observatur, quamvis in 
stricti iuris iudiciis litis contestatae tempus spectetur. Nichtsdestoweniger 
scheint Servius, und zwar gerade mit Bezug auf die condictio triticiaria, 
in Widerspruch*): in hac actione, si quaeratur res, quae petita est, cuius 
temporis aestimationem recipiat, verius est quod Servius ait condemnatio- 
nis tempus spectandum. In seiner vortrefflichen Auslegimg dieser Stelle 
zeigt Savigny^), dass Servius unter condemnationis tempus den Augen- 
blick der Ausfertigung der Formel verstanden haben muss. Man muss 
noch einen Schritt weiter gehen und Servius von aller Zweideutigkeit frei- 
sprechen. Er schrieb condemnationis taxationis tempus^); die Kompila- 
toren aber, ohne zu bedenken, dass sie den Juristen das Gegenteil dessen 
sagen liessen, was er gemeint hatte, und zugleich in den Pandekten eine 
tüchtige Antinomie stifteten, strichen dazu noch das Wort taxationis, als 
far die zeitgenössische Rechtspflege nicht mehr passend. 

Ulpian lässt ganz deutlich erkennen 7), dass dieselbe Differenz be- 
züglich des iusiurandum in litem bestand; denn er sagt, dass zw^ar die 
Schätzung seitens des Klägers stets durch iusiurandum in litem erfolge, 
der Eid jedoch bei den arbitria durch den iudex vor dem Erkenntnis 



1) 1. 8 D. 42, 1. 

2) Savigny, Syst. 6, 201 b, setzt mit der ihm eignen Klarheit auseinander, dass 
beide Momente ihre Vor- und Nachteile haben. Warum man jedoch den einen für 
diese, den andern für jene Art Forderungen wählte, kann er nicht erklären. In der 
That ist die ganze Differenz der zweierlei iudicia im Justinianischen Kecbt veraltet. 

8) 1. 3 §. 2 D. 13, 6. 

4) L 3 pr. D. 13, 3. 

5) Syst. 6, 216. 

6) In c. 4 C. 4, 49, einem Reskripte Diokletians, heisst es in condemnationis 
taxationem deducere. In dem leider so dunklen Prozessrecht dieser Periode muss die 
Schätzung des Wertes seines Anspruchs durch den Kläger noch gebräuchlich gewesen 
sein, c. 3 C. 8, 38 (39) und Consultatio 5 in f. 

7) Vgl. auch 1. 8 §. 1 D. 25, 2. 
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bei den stricti iuris iudicia zur Zeit der Litiskontestation durch den Ma- 
gistrat auferlegt wurde; dieser Lichtstrahl ist aber lun so willkommener, 
als er ein anderes Rätsel aufhellt. Nach ßudorffs scharfsinniger Ver- 
mutung 1) setzte das Edikt den Titel de iureiurando unter der Rubrik de 
rebus creditis voran, weil die lex Silia zur Verkürzung des Prozesses den 
gerichtlichen Schiedseidvertrag vor dem Prator bei Geldforderungen ein- 
geführt hatte. In den Pandekten folgt unmittelbar der Titel de in litem 
iurando und es ist höchst unwahrscheinlich, dass die Kompilatoren in 
Streit mit ihrer Gewohnheit in dieser Hinsicht von der Reihenfolge 
des Edikts abgewichen sind. Indes enthält dieser Pandektentitel keine 
Stücke aus denjenigen Teilen der Ediktskommentare von Ulpian und 
Paulus, worin der gleichnamige Ediktstitel erklärt sein muss, hin- 
gegen wohl Fragmente bezüglich des iusiurandum in litem, welches in 
den arbitria durch den Richter auferlegt wurde*): in actionibus in rem 
et in ad exhibendum et in bonae fidei iudiciis in litem iuratur. Ja 
Marcian bemerkt, dass, ausser wenn wegen ganz spezieller Gründe der Rich- 
ter bei einer taxierten condemnatio sich auf andere Weise nicht helfen 
konnte, er bei stricti iuris actiones die Befugnis entbehrte, einen Eid dieser 
Art aufzulegen 8) : plane interdum et in actione stricti iudicii in litem 
iurandum est, veluti si promissor Stichi moram fecerit et Stichus decesserit, 
quia iudex aestimare sine relatione iurisiurandi non potest rem, quae non ex- 
stat, während Paulus fortfthrt, aUas *), si ex stipulatu vel ex testamento agatur, 
non solet in litem iurari. Das befremdende dieser Entscheidung ^) schwindet, 
wenn man die Sache in ihrem historischen Verlauf betrachtet. Seit der 
lex Calpumia war der legis actio per condictionem auch der Schätzungseid 
eigentümlich und wurde derselbe darum an dieser Stelle des Edikts be- 
handelt; von dem Kläger aber, der einmal beim Prätor geschworen hatte, 
konnte nicht von neuem durch den Richter ein Eid verlangt werden. In der 
Justinianischen Rechtspflege war jedoch die Regel der condemnatio pecu- 
niaria aufgehoben; da galt vom Richter®): ut onmino, quantum possibile 
ei Sit, cei-tae pecuniae vel rei sententiam ferat, etiamsi de incerta quantitate 
apud eam actum est, und war eine Schätzung des Werts im Beginne 
des Prozesses, wodurch der Richter gebunden werden sollte, nicht weiter im 



1) Rechtsgesch. 2, 83. 219. Anders Lenel, Edict perpct. 117. Seine Deduk- 
tion ist jedoch nicht überzeugend. Überdies bezog sich auch nach Lenel der Schieds- 
eid ursprünglich nur auf die actio pecuniae creditae. 188. 

2) 1. 5 pr. D. 12, 3. 
8) 1. 5 §. 4 D. 12, 3. 
4) 1. 6 D. 12, 3. 

6) Vgl. Donellus, L iur. civil. 26, 8, 8. 
6) Instt 4, 6, 32. 



/* 
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Gebrauch. Deswegen nahmen die Kompilatoren ausschliesslich Fragmente 
auf, welche sich auf den zur Vorbereitung des Erkenntnisses dienenden Eid 
bezogen. Auf Grund der Verurteilung in ipsam rem konnte davon keine 
Rede mehr sein. bei der bestimmten Forderung; bei der unbestimmten 
al)er hatte der Richter, der selbst über das Bestehen der Ausnahme zu 
entscheiden hatte, an der durch Marcian gewährten Freiheit genug. Wenn 
aber die frommen Römer viel auf den Eid gaben, so zeigt sich fürs klas- 
sische Prozessrecht, dass die Verpflichtimg des Klägers, die Richtigkeit 
seiner Schätzung zu beschwören, dem Verklagten noch eine vierte Garantie 
verschaffte, die sich in der späteren Rechtspflege nicht mehr fand. 

Auf Gnind dieser Betrachtungen wird man sich das Schema der 
condictio triticiaria in Verband mit der sponsio tertiae parüs, wie folgt, 
vorstellen können: iudex esto. Quod N. Negidius A. Agerio (A. Agerius 
N. Negidio) HS X dare spopondit, si (non) paret N. Negidium A. Agerio 
centum modios tritici Aüici optimi [hominem Stichum] dare oportere, 
Q. D. R. A. ob eam rem, si paret N. Negidium A. Agerio (A. Agerium 
N. Negidio) HS X dare oportere, iudex N. Negidium A. Agerio (A. Age- 
gerium N. Negidio) HS X c. s. n. p. a. ludicium secutorium. iudex 
esto. Si paret N. Negidium A. Agerio centum modios tritici Africi 
optimi piominem Stichum] dare oportere, iudex N. Negidium A. Agerio 
HS XXX c. War die Kornschuld konstituiert worden, so enthielt die 
erste Formel Bedingungen und Pön der sponsio dimidiae partis. 

Die nunmehr beendete Untersuchung nach dem Wesen dieser Proze- 
dur eröffnete eine Reihe Gesichtspunkte, von denen aus ein klares Bild 
der actio certae creditae pecuniae in ihren beiden Verzweigungen erzielt 
wurde. Dies Bild soll nun noch inmitten seiner Umgebung betrachtet 
und danma ein Blick geworfen werden auf die innere Geschichte des 
alten römischen Prozesses. 



5. Innere Geschichte des alten Prozesses. 

Durch sein Organ, den Prätor, gewährte das souveräne Volk dem 
in seinem Rechte verletzten Bürger Durchführung seiner Ansprüche: um 
diese Hilfe, oder mit andern Worten um das Recht der Exekution war 
es dem Kläger zu thun; denn aus blosser Liebe zur Wahrheit konsta- 
tieren zu lassen, dass das Recht auf seiner Seite ist, beginnt kein Kläger 
einen Prozess. Wie bei den orientalischen Völkern, welche noch auf einer 
tiefen Kulturstufe stehen, so wurde im alten Rom die Exekution gegen 
die Person gerichtet und mit der Zuweisung (addictio) des Schuldners als 
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Schuldknecht an den Gläubiger beendet i). Der Gläubiger legte Hand an 
den Schuldner, brachte ihn vor den Prätor und erhielt daselbst mit der 
legis actio per manus iniectionem die Erlaubnis, den Schuldner mit sich zu 
nehmen (ducere) und bei sich in Fesseln zu halten 2). Die definitive Zu- 
weisung erfolgte jedoch erst, nachdem der Schuldner mindestens 60 Tage 
lang in Schuldhaft verblieben und . in der Zwischenzeit an drei aufein- 
ander folgenden Markttagen öffentlich mit Angabe der Schuldsumme 
zur Schau gestellt war, zu dem Zwecke, damit ein jeder unter seinen 
Äßtbürgem sich seiner Not annehmen könne und Gelegenheit habe, ihn 
zu retten^). Der Intervenient, vindex, welcher sich der Vollstreckung 
widersetzte, beireite den Schuldner, jedoch nur auf Kosten eines gefähr- 
lichen Prozesses, in den er sich mit dem Gläubiger verwickelte, da 
er im Fall des Unterliegens das Doppelte der Schuld zu zahlen hatte ^). 
Natürlich konnte der dritte, ohne als vindex aufzutreten, den Schuldknecht 
durch Zahlung der Schuld frei machen, eine in den Augen der Menge 
menschenfreundliche und edle Handlungsweise, welche der Legende nach 
der nach Erringung der Volksgunst gierige Manlius Capitolinus häufig ver- 
richtet hatte*). Billig war es dann, dass seinerseits der vindex oder der 
auslösende gegen denjenigen, für den er bezahlt hatte, gleichfalls mit der 
legis actio per manus iniectionem einen Rückgriff hatte ^). Wenn die Mensch- 
lichkeit gebot, den beklagenswerten Schuldner, bevor er unwiderruflich zu 
Gnmde gerichtet wurde, die letzte Aussicht auf Hilfe und Befreiung offen 
zu halten, so hinderte diese Rücksicht andererseits die Kraft eines exeku- 



1) Die Malaische Schuldknechtschaft wird beschrieben von Senn van Basel in 
Tjdschrift voor Ned. Indie 1875, 1, 181 und in de Vereeniging christelyke Stemmen 
1859, 13. Die Definition daselbst: man versteht unter Schuldknechtschaft das Ver- 
pfänden seiner Arbeitskraft für eine Schuld bis zur Ablösung derselben, kehrt beinahe 
wörtlich wieder bei Varro de LL. 7, 105: über quoque, suas operas in Servitute pro 
pecunia, quam debebat, dum solveret, nexus vocxitur, ut ab acre obaeratus. 

2) In den mittelalterlichen Städten war das Los des Schuldners, den der Glau- 
biger bei sich im Hause in Schuldknechtschaft hielt, ebenso hart. Wamkönig, Flandr. 
Staats- u. Rechtsgesch. 3 , 319. 320 weist darauf hin , dass Artt. 92 u. 93 der Küre 
von Gent vom J. 1296 noch strengere Bestimmungen als die 12 Tafeln enthalten, und 
nach Boisin, Franchises de Lille 55, 56, war es daselbst nicht besser. Vgl. auch die 
Assises de Jerusalem von Beugnot 1, 189 n. b. 

3) Gellius 20, 1, 41—53. 

*) Festus in v. Vindex. Cicero pro Flacco 49. Gai. 4, 171. Er musste deshalb 
für seine Wohlhabenheit Bürgschaft bieten. 1. Ursonensis 61. 

5) Livius 6, 20. 

6) Gai. 4, 25 u. 22. Die lex Publilia stellte ihm den 'Sponsor' gleich, der als 
Intervenient die Exekution unterbrochen hatte, indem er in GogcMiwart dos Prätors sich 
verbürgte, dass der Schuldner bezahlen würde, und aus seiner Bürgschaft hatte zahlen 
müssen. 
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torialen Titels einer anderen Verurteilung als derjenigen, zuzuschreiben, 
welcher jedermann, der hinreichend begütert war, auf der Stelle genügen 
konnte. So musste auch nach Zwölftafelrecht die Schuld, aus der Voll- 
streckung gewährt wurde, stets eine bestimmte sein ; unter einer bestimm- 
ten Schuld verstand man jedoch damals noch keineswegs die auf Zahlung 
einer bestimmten Geldsumme, sondern ausser dem aes die auf Zahlung von 
fimgiblen Sachen, Waren, wie sie jeden Augenblick auf dem Markte beim 
Darleiher zu beschaffen waren, z. B. Korn. Denn auch für die Komschuld 
durfte ein vindex auftreten, da zur Zahlung des doppelten er sich ebenso- 
sehr verpflichten konnte, wenn zehn Scheffel Getreide, wie wenn zehn Pfund 
Kupfer geschuldet waren. Erst gegen Ende des 5. Jahrhunderts der Stadt 
erhielt die Kepublik ein gut geordnetes Münzwesen, während man sich 
bis dahin mit asses librales, d. i. mit dem Pfund Kupfer, das man ein- 
ander zuwog, behalf. Die Kenntnis zuverlässiger Masse für flüssige und 
feste Waren verdankte man erst mit der hohem Kultur der griechischen 
Industrie^); die alten Römer zur Zeit der 12 Tafeln bedienten sich noch 
ausschliesslich des Gewichtes, des rohesten und einfachsten Mittels zur 
Bestimmung von Quantitäten. Darum waren fungible Sachen oder Markt- 
waren anfänglich allein res quae pondere constant; erst hernach kamen 
mit den neuen Münzen hinzu die res quae numero constant, und schliess- 
lich breitete man den Begriff aus auf res quae mensura constant. AUes 
also, was den Gegenstand eines Darlehens ausmachen konnte, mutuum 
oder foenus, je nachdem es verzinslich war oder nicht, war in der Periode, 
da man die Umsätze in Geldwert noch nicht nötig hatte, in natura durch 
Exekution eintreibbar. Indem nun eine derart per aes et libram kontra- 
hierte Darlehnsschuld dem Gläubiger einen exekutorischen Titel gewährte 
und man dieses Geschäft auch zu Errichtung von Testamenten verwen- 
dete, behielt das Legat einer Quantität Waren, falls per damnationem ver- 
macht, trotz der frühzeitigen Abschaffung des nexum fortdauernd diesen 
Vorzug 2), so dass darüber noch zur Zeit des Gajus^) in derselben Form 
quittiert zu werden pflegte ^) : est etiam alia species imaginariae solutionis 
per aes et libram, quod et ipsum genus certis in causis receptum est, 
veluti si quid eo nomine debeatur quod per aes et libram gestum sit, 
sive quid ex iudicati causa debeatur. — Similiter legatarius heredem eodem 
modo liberat de legato, quod per damnationem relictmn est. — de eo 
tarnen tantum potest heres eo modo liberari, quod pondere numero con- 
stet et ita si certum sit. quidam et de eo, quod mensura constat, idem 
existimant. Darin lebte das Eecht der Vorväter fort, welche bloss res 

1) Marqnardt, Rom. Staatsverwaltang 2, 73. 

2) Gai. 4, 9. 171. Paul. Sent. 1, 19, 1. 

3) Gai. 3, 173. 175. 
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quae pondere constant gekannt hatten, zu denen erst in späterer Zeit das 
durch gesetzliche Massregel eingeführte gemünzte Geld getreten war. Von 
den 12 Tafeln sagt Gajus ^) ja auch ausdrücklich : nununorum vis ac 
potestas non in numero erat, sed in pondere^). 

Der Titel des Gläubigers musste also feststehen, andernfalls aber 
der Gtegner in die Lage versetzt werden, sich zu verteidigen. Wenn so der 
Kläger nicht schon Exekutionsrecht hatte, musste er den Prozess ein- 
leiten, indem er seinen Gegner vor den Prätor brachte (in ins vocare); er 
musste ihn daselbst mit der Behauptung ansprechen, dass der Gegner ihm 
das Verlangte schuldig sei, und diesen, wenn er die Schuld leugnete, zum 
sacramentum auffordern. Von einer Verurteilung der unterliegenden Parteien 
in die Gerichtskosten wusste man noch nichts; in der Form des sacra- 
mentum ^), einer festen Gebühr, die nur differiei-te, je nachdem die Sache 
eine gewöhnliche oder eine kleine bez. privilegierte war, erhob der Staat 
auf die Gewährung rechtlichen Gehöres eine Steuer, deren Ertrag zur 
Deckung der Kosten des öffentlichen Kultus bestimmt war^) und somit 
in die Tasche der Geistlichen floss; diese hatten mit aller andern 
Weisheit auch die Bechtskenntnis gepachtet^). Wurde die Ladung vom 
Verklagten angenonmaen, so schoss jede Partei die Gebühr ein oder stellte 
sich und ihre Bürgen in Höhe ihres Betrages als praedes dem Staate 
gegenüber haftpflichtig. Der praetor aber, dem Zeit und Kraft zur Erfüllung 
seiner mannigfachen Amtspflichten gefehlt haben würden, hätte er sich 
mit der Erledigung der Prozesse einlassen müssen, und der überdies damit 
seinen Ruf der Unparteilichkeit in die Wagschale geworfen haben würde, 
ernannte einen ürtelsfinder, der entscheiden soUte: cuius sacramentum 



1) 1, 122. 

2) Auch Livins 4, 60 erzählt: quia nondnm argen tum signatum erat, aes grave 
plaostris qaidam ad aerarium convehentes speciosam etiam conlationem faciebat Schon 
die 12 Tafeln rechneten mit Pfunden, asses, welche, ohschon früh durch den Guss her- 
gesteUte Kupferstücke in Umlauf gesetzt zu sein scheinen, dennoch fortdauernd per 
libram verhandelt wurden. Diese asses librales meint Gajus an d. Note 1 a. 0. 
Pecunia numerata, echte Staatsmünze, signata forma publica populi Bomani, die der 
Glaubiger kraft der lex publica für voll anzunehmen verpflichtet war, hat erst da.s 
Zeitalter der lex Silia geschaffen. Vgl. Marquardt, Rom. Staatsverw. 2, 6 n. 4. 

8) Gai. 4, 14. Varro de LL. 5, 180. Festus in v. sacramentum. 

4) Ursprünglich 5 Ochsen oder 5 Schafe. Huschke, Multa 387, in Überein- 
stimmung mit Mommsen. Es war also ein Sühnopfer. 

Ä) Madvig, Verf. u. Verwalt. d. R. St. 2, 155 n. 2. Urteilen freilich, wie es Roth, 
Savigny-Zeitschr. 3, 122 will, thaten sie nicht; sie gaben aber, wie spater die Laien- 
juristen, Gutachten. Pomponius 1. 2 §. 6 D. 1, 2 erzählt, dass sie dazu jährlich einen 
aus ihrer Mitte beauftragten, eine weise Massregel, um nicht durch widersprechende 
Responsen in derselben Sache beim Volk ihr Prestige einzubüssen. 

Kappeyne van de GoppeUo, AbhandlungeiL 19 
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iustum iudicaret ^). Die Partei, welche Recht bekam, erhielt dann ihr 
Geld zurück oder wurde in Sachen der Kaution mitsamt den Bürgen 
entbunden; die verlierende Partei büsste die Qebühr ein als Strafe für 
falsches und leichtsinniges Behaupten. Gajus^) weist auf die Überein- 
stimmung von Sakrament und sponsio hin und in der That finden sich 
in dem Prozess per sponsionem alle Grundzüge der legis actio per sacra- 
mentum wieder: so stammt auch die Vorschrift des Rubrischeü Gesetzes, 
welche dem Verklagten befiehlt, sponsionem facere iudicioque se defendere, 
von der legis actio her. VP^enn nämlich der Verklagte seine Ißtwirkung nicht 
zu allem gewährte, was erforderlich war, um den iudex sacramenti ernennen 
zu lassen, wxu*de er als confessus behandelt und durch den Prätor un- 
mittelbar für schuldig erklärt. Es musste indes für beide Parteien gleiches 
Recht sein. Zog sich der Kläger nach Ableugnung der Schuld durch den 
Verklagten zurück und gab er damit zu erkennen, dass er sich an den 
Rechtsstreit mit dem sacramentum nicht heranwagte, so wurde der Ver- 
klagte auf Verlangen durch den Prätor unmittelbar freigesprochen. Es kam 
also in iure entweder zur Condemnation oder Absolution oder zur Litis- 
kontestation; denn cuius sacramentum iniustum esset musste im Interesse 
des Staates erledigt werden. Freilich durfte man sich in jedem Stadium des 
Prozesses in Güte auseinandersetzen^): von einem solchen Vergleich abge- 
sehen, war aber kein anderer Verlauf möglich, als Verurteilung oder Absolution, 
sei es nach vorgängiger richterlicher Untersuchung, sei es ohne solche: 
alia causa fuit olim legis actionum, nam qua de re actum semel erat, 
de ea postea ipso iure agi non poterat^). Um einer Wiederholung des 
Rechtsstreites vorzubeugen, bedarf man in dieser Zeit nur der natürlichen 
Regel non bis in idem *); denn war die Sache einmal vor den Richter 
gebracht, so hatte der Kläger sein Forderungsrecht verbraucht: hoc est, 
quod apud veteres scriptum est: ante litem contestatam dare debitorem 
oportere (Stand der Sache beim Prätor); post litem contestatam condem- 
nari oportere (Ablauf der richterlichen Untersuchung); post condemnatio- 
nem iudicatum facere oportere (Stadium der Exekution)^). 

Der wichtigste Teil des Prozesses ist das Urteil. Ein Geschäft per 
aes et libram liess sich daraus nicht machen; der Prätor musste jedoch 
wegen seines Verhältnisses zum sacramentum von Amtswegen daran An- 

1) Cicero pro Caec. 97, pro Mil. 74, de oratore 1, 42. 

2) 4, 13. 95. 

3) Ad Herennium 2, 20. 

4) Gai. 4, 108. 

ö) Plautus, Rudens proL Terentius, Phormio 2, 3, 59. Quinct., Inst erat 
7, G, 4. 

6) Gai. 3, 180. 
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teil nehmen ^). Der Richter, welcher zur Ausftllimg des Erkenntnisses 
bereit war, kehrte mit den Parteien zum Prätor zurück ^) und sprach 
daselbst seinen Spruch, nach Massgabe dessen der Prätor die praedes des 
Siegers entlastete und die Erhebung der Busse von den praedes der 
unterliegenden Partei anordnete. Er verurteilte femer nunmehr den 
Verklagten oder sprach ihn frei; durch die Entscheidung des Richters 
bezüglich des Sakraments war die Sache in die Lage gebracht, worin sie 
sich ohne litis contestatio befunden haben würde, hätte sich sofort aus 
dem Verhalten der Parteien ergeben, wer im Rechte war. 

Der iudex sacramenti sprach sein Urteil lediglich über Schuld oder 
Unschuld, während der Prätor den Verklagten, dessen Sakrament iniustum 
war, zur Erfüllung des eingeklagten Anspruches selbst zu verurteilen 
hatte ^): ipsam rem condenmare sicut olim fieri solebat. Der Kläger^) 
musste deshalb darauf sehen, falls die Schuld von Haus aus keine bestimmte 
war, mit legis actio per iudicis arbitrive postulationem vom Prätor die 
Vornahme eines Schätzungsverfahrens, arbitrium liti aestimandae, zu ver- 
langen, und zwar bevor er sich von Gericht entfernte; denn vergass er es, 
so war eine neue in ins vocatio zur Wiederherstellung des Versäumnisses 
unzulässig. Der iudex sacramenti fungierte meistens zugleich als arbiter; 

1) Die lex Fapiria (nach Mommsen, Stadtrechte 443 n. 154, gegen 465 der 
Stadt) Übertrag die Erhebung den tres yiri capitales. Festos in y. sacramentum. 

2) Cicero de leg. 3, 8 nennt den Prätor: qui privata indicet iudicarive iubeat. 
Madvig, Verf. u. Verw. d. R. St. 2, 236 n. 2. Der Prätor, der ehedem das Urteil gemäss 
dem Befund des Urtelsfinders in eigner Person föllte, that dies später allein dann, 
wenn die Haltung der Parteien eine Untersuchung unnötig machte. So liegt in den 
drei Worten: do (actionem, iudicem), dico (sententiam) , addico das ganze successive 
Ver&hren des Prätors. Göttling, Gesch. d. Rom. Staatsverf. 359. 

8) Gai. 4, 48. 

*) Von dem Interdiktsprozess sine periculo sagt Gajus 4, 164: observare debet is 
qui vult arbitrum petere, ut statim petat, antequam ex iure exeat i. e. antequam a 
praetore discedat, sero enim petentibus non indulgetur. Dies bedeutet für die Person des 
Verklagten, dass er sofort nach Erlass des Interdikts, in demselben Termin, das An- 
gebot der Übernahme des arbitrium machen musste. Die zu Gunsten des Klägers ge- 
gebene Formel aber musste dieser erbitten. That er dies nicht, so Hess er die Sache 
fahren , und Verklagter hatte kein Interesse, und wenn er nicht seinerseits als Kläger 
auftrat, auch keine Qualifikation, den Prozess fortzusetzen. Die legis actio per iudicis 
arbitrive postulationem setzt somit stets einen anhängigen Prozess gegen einen Ver- 
klagten voraus, der entweder durch den iudex sacramenti verurteilt ist oder mindestens 
als ein dem klägerischen Anspruch nicht Widerstreitender behandelt wird. Das ante- 
quam ex iure exeas wäre danach in erster Linie auf den Kläger anwendbar. Die in 
ius vocatio konnte man lediglich gebrauchen, um die Partei zu Annahme oder Weige- 
rung des sacramentum zu zwingen. Auf diese legis actio, wovon zuletzt A. Schmidt, 
Savigny-Zeitschr. 2, 145, handelt, beziehen sich die notae 8 — 10 der legis actiones 
bei Valerius Probus und von Prob. Einsiedl., mittelbar auch n. 70. 
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jedoch war hier seine Funktion eine völlig andere. Die Schätzung des Schaden- 
ersatzes war durchaus seinem Befinden überlassen. Er schätzte nach Billig- 
keit, als bonus vir, mit sorgfältiger Erwägung alles dessen, was auf Er- 
höhung oder Ermässigung der Endziffer von Einfluss sein rausste. Ciceros 
scharfer Kontrast zwischen iudicium und arbitrium reichte somit ins 
höchste Altertum hinauf. Denselben Mann zuerst als arbiter und hernach 
zum iudex zu verlangen, kam dem Römischen Publikum als verkehrte 
Welt vor, und darum wirft Cicero dem Fannius vor, unanständig ge- 
handelt zu haben, indem er solches mit Piso that. Ein Prozess dieser 
Art mit drei Stadien (iudicium, arbitrium, Exekution) lässt sich am besten 
vergleichen mit Schadenersatzklagen oder Prozessen auf Rechnungslegung 
in modernen Prozeduren, wobei auch zunächst ein Erkenntnis über die 
Haftpflicht oder die Verbindlichkeit des Verklagten zur Rechnungslegung 
gefallt und hierauf nach vorgängiger Verhandlung durch Endurteil das 
Saldo festgestellt wird, auf Grund dessen dann Exekution vollstreckt 
werden kann. Denn der mit seiner Schätzung fertige arbiter kehrte noch- 
mals mit den Parteien zimi Prätor zurück und nannte den Betrag, zu 
dessen Zahlung nunmehr der Verklagte vom Prätor durch vollstreckbares 
Erkenntnis verurteilt wurde. 

Einleitung des Prozesses mit in ius vocatio und legis actio per 
sacramentum war nach Gajus ^) zwar die Regel, jedoch keine ausnahmslose. 
Die pignoris capio *) freilich, ein privilegierter Exekutionsprozess aus öflFent- 
lichrechtüchen oder kirchenrechtlichen Forderungen, bestehend in einer 
vom Gläubiger eigenmächtig vorgenommenen Pfändung, welche den Schuld- 
ner zur Auslösung der in Beschlag genommenen Pfänder gegen doppelte 
oder mehrfache Zahlung der Schuld verpflichtete, war als aussergericht- 
liche Handlung keine wahre legis actio. Die anderen Ausnahmen können 
nur in einem von beiden bestanden haben, nämlich entweder dass Kläger 
das Recht unmittelbarer Vollstreckung hatte, oder dass ein Schätzungs- 
verfahren eingeleitet werden musste. 

Hatte ein Kläger nach seinem Dafürhalten keinen Rechtsstreit 
mit einer Person, welche befugt gewesen wäre, seinen Anspruch zu 
bestreiten'), und verfolgte er vielmehr einfach sein Recht an dem ihm 



1) 4, 13. 

2) Gai. 4, 26 — 30. 32, womit das remedy by distress im Englischen Recht zu 
vergleichen ist Blackstone, Comment. 3, 6. 

3) So legte der Kläger Hand auf die Person, die er als seinen Sklaven in An- 
spruch nahm, bis sich ein assertor libertatis, Gai. 4, 14, fand. So ergriff er Knecht 
oder Tier eines andern, die seine Habe schädigten, mit dem Effekt, dass der Herr 
derselben sie preisgeben oder den Schaden für seine Kechnung nehmen musste (noxalis 
actio), und schleppte er den auf heisser That ertappten Dieb (Gai. 3, 189) vor den 
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sachlich unterworfenen Objekt bez. Menschen, so musste er diesen Gegen- 
stand, bis sich dafür ein Verteidiger fand, mittels manus iniectio vor den 
Prätor bringen. So war auch dem Gläubiger gegenüber der verurteilte Schuld- 
ner wehrlos und diente somit die legis actio per manus iniectionem als Exe- 
kutionsmittel. Ein Exekutionsrecht dieser Art hatte aber auch der privile- 
gierte Gläubiger und zwar zum Teil schon nach Zwölftafelrecht, zumal wegen 
einer bestimmten per aes et libram kontrahierten Schuld (nexum)^), zum 
Teil in verschiedenen Fällen auf Grund der Bestimmungen mehrerer späteren 
leges, von denen Gajus*) einige Beispiele nennt. Einzelne dieser Gesetze hatten 
die legis actio zur pura gemildert, so dass für den Schuldner kein vindex in 
die Bresche zu springen brauchte, welcher sonst im Falle des Widerspruchs 
als Gegner oder formeller Kläger das sacramentum einzusetzen hatte ^), 
sondern der Verklagte verteidigte sich selbst und zwar in duplum, jedoch 
ohne sacramentum *). Die Anwendungsfölle der Regel: lis infitiando crescit 
in duplum *) bezeichnen auch für die Zeit nach den leges Juliae die Fälle, 
in welchen der Kläger ein derartiges Recht der parata executio besass. 
Schliesslich erklärte die lex Valüa ^) jede nach den bestehenden Gesetzen 
zulässige legis actio per manus iniectionem für pura, ausser die gegen 
den iudicatus oder den exekutierten Schuldner, für den sein Befreier ge- 
zahlt hatte, is pro quo depensum est, und in dieser Form erhielt sich die 
Prozedur bis zu ihrer völligen Abschaflfung durch die leges Juliae 7). 

Der Bericht des Gajus ^) hinsichtlich der legis actio per iudicis 
arbitrive postulationem ging leider verloren; doch bleiben trotz des 
Mangels an positiven Daten, womit in Folge dessen der R^chtshistoriker zu 
kämpfen hat, gewisse Anzeichen, an welche sich die Kombination festzu- 
knüpfen hat. Zunächst zeigen die iudicia divisoria einen eigentümlichen 
Charakter. Wenn sich die Parteien ihr Miterbenrecht bestritten, so muss- 
ten sie diesen Streit mit der hereditatis petitio ausfechten ; hingegen fehlte 
es an Stoff für einen Sakramentsprozess, sobald sie gegenseitig ihre Qualität 
anerkannten. Konnten sie sich alsdann über die Teilung der Nachlassgüter 
einigen, so brachten sie untereinander die Auseinandersetzung zu Stande, 
indem jeder Teilhaber, was auf seinen Anteil gefallen war, sich von den 

Richterstuhl des Prätors, welcher die Parteien auf die gewöhnliche actio furti verwies, 
wonn ihm nach Abhörung der Zeugen die Sache nicht klar war. 

1) Cicero de offic. 3, 65. Varro de LL. 7, 105. Festus sub v. nexum. 

2) 4, 22—25. 

3) Ebenso wie der assertor Gai. 4, 14. 

4) Denn da fiel die sponsio weg. Gai. 4, 171. 

&) Budorif, Litiskrescenz, Zeitschr. f. gesch. Rws. 14, 287. 

6) Gai. 4, 25. 

7) Gai. 4, 30. 

8) Gai. 4, 12. 
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anderen mancipieren oder in iure cedieren liess und dazu, soweit sich dies 
wegen Zuteilung von Zuviel oder sonstiger gegenseitiger Verrechnung als 
nötig erwies, der eine sich in Höhe einer entsprechenden Summe als 
Schuldner des andern bekannte ^). Wenn sich nun aber die Teilhaber, welche 
sich auseinandersetzen wollten, über die Art der Teilung nicht einigen 
konnten, so begaben sie sich zusammen und aus freien Stücken, ohne in ius 
vocatio, zum Prätor; dieser sollte einen Schiedsmann*) ernennen, welcher 
den Auftrag erhielt, einen Auseinandersetzungsplan zu entwerfen. War er 
damit fertig, so ging man zum Prätor zurück; von diesem aber wurde durch 
. addictio der nach dem Plan zu ausschliesslichem Eigentum zu überlassen- 
den Güter an den betreffenden Genossen und durch Verurteilung in Sachen 
der zur Ausgleichung bestimmten Geldbeträge die entworfene Teilung ge- 
richtlich bestätigt. Wenn nun aber der eine Teilhaber seine Mitwirkung 
versagte, musste dies natürlich als Bestreitung des Titels des anderen be- 
trachtet werden und somit der letztere den ersteren durch in ius vocatio 
vor den Prätor bringen und. dort in die Lage versetzen, den Streit über 
das Erbrecht mit sacramentum auszufechten. Erklärte der mit in ius vocatio 
geladene dies nicht zu wünschen, so verlangte nun der Kläger unmittelbar 
die Ernennung des Schiedsmannes. Die actio legis per iudicis arbitrive 
postulationem ohne vorgängigen Sakramentsprozess kam somit da vor, wo 
es in Folge beiderseitiger Anerkennung ihrer Berechtigung an Stoff für 
den Hauptprozess zwischen den Parteien mangelte oder in Folge der be- 
sonderen Verteidigungsart der Hauptprozess nach Gerichtsgebrauch sich 
in das Liquidationsverfahren auflöste. 

Die Richtigkeit dieser Auffassung findet in den Regeln des Literdikts- 
prozesses eine kräftige Stütze ^). Der Richter im Aktionenprozess galt als 
Kenner des Landrechts und brauchte darum vom Prätor keine Unterrv-eisung zu 
erhalten. Nicht minder ursprünglich aber als der Gegensatz von iudicium 
und arbitriimi im Gebiet der Aktionen war der von actio und interdictum *). 
Die Amtsgewalt des Prätors erfuhr im Laufe der Zeit keine Verstärkung; 
seinen Befehlen sind die Parteien zu allen Zeiten Gehorsam schuldig gewesen. 
Wenn Titius sich über Lucius beschweren kam, dass dieser ihn mit Gewalt 
aus seiner Hofstätte vertrieben habe, so hätte der Prätor gar schlecht sei- 
nem Berufe genügt, würde er ihn mit dem Bescheid nach Hause geschickt 
haben: da kann ich nichts helfen; vertreib ihn deinerseits, oder wenn du 
es nicht kannst, so verklage ihn mit rei vindicatio. Vielmehr musste der 

1) 1. 45 D. 2, 14. 

<) Nach Cicero de leg. 1, 55 schrieben die ZwClftafeln bei der actio finium re- 
gandomm die Ernennung von drei Schiedsrichtern vor. 
8) Gai. 4, 161—171. 
4 Anders Huscbke, Malta 428. 
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Prätor im Interesse der Kechtsordnung mit seiner Autorität intervenieren 
und dem Lucius auferlegen, den okkupierten Besitz zurück zu erstatten. Wenn 
jedoch Lucius die Thatsache bestritt oder einwendete, dass Titius selbst 
an allem schuld war, da ihm dieser Mher dasselbe Land vi clam pre- 
cario abwendig gemacht habe, so konnte sich der Prätor wiederum, ohne 
seiner Würde und seinen sonstigen Geschäften etwas zu vergeben, mit der 
Untersuchung dieses Streites nicht befassen. Er musste sich darauf be- 
schränken, eine Verfügung auszufertigen, wodurch die beiderseitigen An- 
sprüche geregelt wurden ^) , und dem Eichter überlassen zu entscheiden, 
wer von den beiden nach Massgabe dieser Verfügung Recht hatte. Um je- 
doch zur Ernennung eines Bichters zu gelangen, musste die Sache mittels 
des sacramentum für eine richterliche Entscheidimg empfanglich gemacht 
werden. Dass man gegen die Verwendung dieses Mittels religiöse Ge- 
mütsbeschwerden gehegt haben sollte, konmit mir wenig wahrscheinlich 
vor. Denn wenn man einmal die Aussage einer Unwahrheit vor dem Prä- 
tor (in iure) durch ein Sühnopfer büsste, warum sollte dies nicht auch 
der Fall sein, wo die Aussage die prätorische Verfugung verletzte? Die Ent- 
scheidung hing von den Priestern ab; nirgends aber und niemals zeigte sich, 
wo es auf Vermehrung der kirchlichen Einkünfte ankam, die Geistlichkeit 
übertrieben spröde. Die Bestätigung dieser Annahme liefert der Interdikts- 
prozess, wie Gajus ihn beschreibt, indem sich die drei Stadien des Prozesses 
per legis actionem hier getreu widerspiegeln. Was bei der actio das Land- 
recht, ist hier das durch einen bestimmten Prätor unter bestimmten Parteien 
erlassene Interdikt; die for die Parteien bindende Verfi^ung bildete die 
Grundlage des Prozesses. Aus diesem Grunde löst sich dann der Streit 
über Schuld oder Unschuld in die Frage auf, ob der Verklagte dem Befehl 
entsprochen hat, bez. wer von beiden nach dem Thatbestande des Verbots 
zu Unrecht dem von dem Gegner ausgesprochenen Begehren sich widersetzt, 
vim facit. Diese Frage unterwirft die sponsio dem Urteil des Richters, und 
nachdem dann bei ihm diejenige Partei unterlegen ist, welche dem Gegner 
die Sache schuldet, folgt unmittelbar auf den Ausspruch des iudex spon- 
sionifl das ehedem mit legis actio per iudicis postulationem als secutorium 
iudicium fungierende arbitrium, welches zu einer fixen und vollstreckbaren 
Verurteilung fuhrt. Was geschah jedoch, wenn der Befehl auf Lieferung 
oder Restitution lautete? Dann wurde in dem zur Zeit der Antoninen 
geltenden Verfahren, falls der Verklagte auf der Stelle sich zur Abrech- 
nung bereit erklärte 2), auf seinen Antrag mit Absehen von der sponsio 

1) ut in sponsionibns , quae ex interdictis fiunt, etiamsi non proprietatis est 
quaestio sed tantum possessionis, tarnen non solam possedisse nos, sed etiam nostram 
possedisse, docere oportebit. Quinct. Instt. Grat. 7, 5, 3. 

2) Er antwortete hier: se restituturani (d. h. dass er bereit ist zur Eestitation, 
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der Kläger genötigt, mit dem Schätzmigsverfahren weiter zu prozedieren. 
Dies stimmt durchaus zu dem Wesen des sacramentum. Auf dem Kläger 
ruhte die Pflicht, dem Verklagten volles Recht der Verteidigung zu ge- 
währen und ihm den Streit mit dem sacramentum anzubieten; er hatte 
dagegen durchaus kein Interesse dahei, den andern eine Gebühr zahlen zu 
lassen. Und zwar lag in der dem Sakrament ausweichenden Haltung des 
Verklagten eine Anerkennung bezüglich der Hauptsache, jedoch mehr 
scheinbar als wirklich; denn der arbiter besass die Macht, den Verklag- 
ten, der ihn überzeugte, nichts schuldig zu sein, zu nicht mehr als zu 
einem Pfennig zu verurteilen : von hier aus bis zur einfachen Freisprechung 
war aber nur ein Schritt. Vielmehr musste ein Verklagter, der in Wahrheit 
nichts schuldig war, als jemand gelten, der aus Gewissensrücksichten ') 
und Antipathie gegen gehässigen Streit das Sakrament geweigert habe; die 
einzige Instanz aber, welche diu-ch das Ausbleiben der Busszahlungen litt, war 
die ohnedies gut gefüllte Opferkasse. Proculo placuit denegandum calumniae 
iudicium ei, qui arbitrum postulaverit, quasi hoc ipso confessus videatur 
restituere se vel exhibere debere: sed alio iure utimur et recte: potius enim 
ut modestiore via litiget, arbitrum quisque petit quam quia confitetur'). 
Die hiermit konstatierte bemerkenswerte Eigenschaft des Sakraments, 
dass zuweilen der Verklagte es ohne wesentlichen Nachteil fiir seine Ver- 
teidigung umgehen konnte, sobald nämlich die Natur der Sache die Auf- 
lösung und Übertragung des Hauptstreites in einen Liquidationsprozess 
zuliess, verbreitet über die düstere Entstehungsgeschichte der bonae fidei 
iudicia ein nicht zu verschmähendes Licht. Wer nämlich etwas in Leihe, zu 
Pfand oder als Depositum gab, übertrug sein Eigentumsrecht nicht und konnte 
die Sache mit rei vindicatio zurückfordern. Zwar war derartige Hingabe mög- 
lich, auch wenn nicht der Geber, sondern ein dritter der wahre Eigentümer 
war; doch auch in diesem FaU lief der Kläger keine Gefahr, dass der Ver- 
klagte die Behauptung des Eigentums mit Erfolg bestreiten würde: denn 
den Prozess mit rei vindicatio dachte man sich als einen solchen, bei dem 
von beiden Parteien auf das Eigentumsrecht Anspruch erhoben wird ^). Dass 
aber die geliehene Sache die seine war, konnte der Empfanger nicht behaupten. 



wenn etwas zu restituieren war); andemfaUs se restituisse (er habe nichts mehr zu 
restituieren). Das letztere hatte Äbutius gethan Cicero pro Caec. 23. Auf das Wahl- 
recht des Verklagten spielt er an pro Tüll. 53: tu aut per arbitrum restituas aut 
sponsione condemneris necesse est. 

1) Denn er versündigte sich nicht durch Aussage einer Unwahrheit bei dem 
Prätor und blieb doch frei in seiner Verteidigung. 

2) Gai. 4, 163. 

8) Deutlich zeigt sich dies bei Cicero, pro Mur. 26: fundns sabinus meuB est; 
immo mens: deinde iudicium. 
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ebensowenig jedoch sich auf das Recht eines dritten berufen, der ganz ausser- 
halb des Streites stand. Es hätte ihm zudem nichts geholfen ; denn wenn 
keiner von beiden sein Eigentum bewies, musste der Richter die Sache dem 
juristischen Besitzer zuweisen^); in diesem Besitz aber war, mindestens bei 
Leihe und Depositum, der Kläger verblieben. Letzterer hatte also nur den 
Verklagten durch in ins vocatio zu laden und zu einer Erklärung des In- 
halts zu nötigen, ob er den Mut habe, den Eigentumsstreit mit Sakrament 
aufzunehmen. Dies weigerte natürlich der Verklagte und mm erzielte der 
Kläger unmittelbar das arbitrium, wobei im übrigen der Verklagte alle 
Einwände, welche ihm aus dem Vertrage zustanden, vorbringen und sogar 
Gegenforderungen erheben konnte (daher die actio * contraria'). Die wich- 
tige Klausel nisi restituat^), wodurch sich <1ie Formeln mit intentio in 
ius concepta der actio commodati und depositi charakterisieren, trägt den 
Stempel ihrer Herkimft aus dem iudicum secutoriimi des sachenrecht- 
liehen Anspruchs auf der Stirn. 

Das Wesen des contractus fiduciae bestand dagegen in dem einem 
anderen widerruflich übertragenen Eigentumsrecht, das desshalb mit einem 
Forderungsanspruch zurückverlangt werden musste; nichts destoweniger 
war jedoch auch, hier das Verhältnis der Parteien ein gleiches. Der Ver- 
klagte musste den Streit mit Sakrament übernehmen, wenn er den Kon- 
trakt leugnete; doch wurde selten der Abschluss eines so leicht zu er- 
weisenden Geschäftes behauptet, wenn nichts an der Sache war. In der 
Regel stritt man über Ausführung und Abrechnung unter den Parteien; 
für die Behandlung dieser Punkte aber war das wahre Terrain das nach 
Weigerung des Sakraments zu instruierende Schätzungsverfahren. Bei den 
vier Realkontrakten, welche bonae fidei sind, musste somit in der That 
die legis actio per iudicis arbitrive postulationem auf dem Wege einer 
allmählichen Beiseitesetzimg des nutzlosen Hauptprozesses das gewöhn- 
liche Rechtsmittel werden, wobei Verklagter seine volle Freiheit des Wider- 
spruchs behielt. 

Der Kreis der durch Gewohnheitsrecht geschaffenen bonae fidei iudicia 
hatte sich bereits lange vor Cicero *) geschlossen. Verspräche es nun auch 



1) Instt. 4, 15, 4. 

2) 4, 47. KeUers Bedenken, Instt. 115, ffegen Huschkes glückliche und gewiss 
richtige Auflösung von N. R. an dieser ÖteUo, 'weil von jener Klausel nisi restituat in 
actiones auf dare facere oportere sonst kein Beispiel vorkommt', verliert damit ihre 
Kraft. Dass auch die Formel der actio pignoraticia dieselbe Klausel enthielt, ist nach 
U. 15, 22 pr. §§. 1, 3 D. 13, 7 wahrscheinlich. 

3) Topica 66. de offic. 3, 70. de deor. nat. 3, 74 erwähnt sie aUe, ausser com- 
modatum pignus und depositum. Rechnete er diese vielleicht mit unter fiducia im 
allgemeinen Sinn? Auch Gajus 3, 90. 91 übergeht bei der Behandlung der Kontrakte 
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besseren Ertrag, als es in Wahrheit der Fall ist, so wäre doch hier nicht der 
Ort, bei jedem dieser Kontrakte näher zu verweilen, zumal weil es auf den 
ersten Blick erhellt, dass die meisten, actio pro socio mandati tutelae negoto- 
rium gestorum, auch nach modernen Begriffen Stoflf zu dem Ansprache auf 
Rechnungslegung und Verantwortung liefern, während ferner selbst Kauf und 
Miete frühzeitig anerkannt sein müssen ^). Im Vorhof des Tempels nämlich 
standen Opfertiere zum Verkauf ausgestellt, die Erlaubnis dazu aber gewährten 
die Tempelpriester doch wohl nur ihren eigenen Dienern und Günstlingen und 
zwar so, dass sie auf die eine oder andere Weise Anteil am Gewinn hat- 
ten *). Dem Gläubigen nun, der ein solches Opfertier auf Kredit gekauft 
hatte, durfte der Verkäufer für den Kau^reis mit der kirchenrechtüchen 
pignoris capio den Prozess machen. Gleiches Recht hatte von Alters her der 
Vermieter eines Wagens wegen der Fracht, falls er dieselbe für einen heili- 
gen Zweck bestimmt hatte, und die Zwölftafeln hatten dies bekräftigt^). 
Die Befugnis, den Kauf- oder Mietpreis einzufordern, schliesst natürlich 
die Anerkennung des Kauf- und Mietkontrakts mit Notwendigkeit ein. 
Die Lehre der bonae fidei negotia wurzelte somit in der Praxis der 
legis actiones. Abgesehen jedoch von diesen privilegierten Prozeduren 
kannte man in dieser Periode nur einen allgemeinen Schuldprozess % 
der, wenn die Schuld in einer Quantität fungibler Sachen bestand und 
der Kläger nicht schon durch die Form, worin sie kontrahiert war, einen 
exekutorischen Titel hatte, zu einem sofort vollstreckbaren Urteil fahrte, 
hingegen, sobald sie eine andere bestimmte Sache zum Gegenstande hatte, 
nach dem ersten Urteil noch eines Schätzungserkenntnisses bedurfte. 

Es dauerte indes nicht lange, bis ärgerliche Skandale anlässlich der 
Schuldknechtschaft den Gesetzgeber bestimmten, dem Schuldbekenntnis 
per aes et übram (nexum) die Kraft des vollstreckbaren Titels zu entziehen *), 
eine wohlthätige und zur Beschwichtigung der Volkswut unvermeidliche 
Regierangsmassregel , die jedoch einer Schattenseite für die Rechtspflege 
nicht ermangelte, da nun zum Ungemach der Parteien und vor allem 
des Prätors, dessen Amtsgeschäfte schon ohnedies im Zustande steigen- 

die Kealkontrakte, welche bonae fidei sind. In 4, 62 lassen die Fehler im Manuskript 
seine Aafzählang der bonae actiones als unzayerlässig erscheinen. Die iadicia di- 
visoria werden in Instt. 4, 6. 28 mitgezählt, und in allgemeinem Sinne mit Becht; 
Cicero denkt jedoch allein an eigentliche Schuldforderungen. 

1) Ober die römischen Anfänge von Kauf und Miete vgl. Mommsen, Savigny- 
Zeitschr. 6, 260. 

8) Mindestens erscheint mir diese Auffassung der Sache natürlicher als die bei 
Earlowa, Eom. Civilr. 207, und den a. a. 0. citicrten Autoren. 

8) GaL 4, 28. 

4) Vgl. 1. 5 §. 3 D. 44, 7: actio, qua tenentur dcbitores creditoribus. 

5) Cicero de republica 2, 59. Yarro de LL. 7, 105. Livius 8, 28. Yaler. Max. 6, 1, 9. 
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der Vermehrung sich befanden, die Zahl der Sachen, worin bei leichter 
poena temere litigantium mit der ganzen Umständlichkeit und Schwerfälligkeit 
det legis actio per sacramentum prozediert wurde, einen starken Zuwachs er- 
fuhr. Die Reform des Münzwesens durch Einführung des Silbergeldes -- 
ein Ereignis, das im Jahr 486 der Stadt sich zutrug ^) — nötigte zugleich zu 
gesetzlichen Vorschriften bezüglich der in neuem Geld, pecunia numerata, 
kontrahierten Schulden. Von diesen Erwägungen aus schuf das Silische 
Gesetz *) für Geldschulden die legis actio per condictionem. Die Prozedur 
scheint darin bestanden zu haben, dass der Kläger den Verklagten vor den 
Prätor brachte und ihm daselbst seinen Anspruch ankündigte, mit der Weisung, 
zum Zwecke der Klagebeantwortung nach 30 Tagen, wie dies bereits bei 
der alten legis actio nach der lex Pinaria der Fall war ^), zum Termin wieder 
bei Gericht zu erscheinen, um bei Ernennung des Richters gegenwärtig 
zu sein ^). Brachten die Parteien die Sache nicht sofort durch Schiedseid 
zur Klarheit, so musste in der zweiten Sitzung der Verklagte entweder 
sich als confessus exekutieren lassen oder die sponsio tertiae partis schliessen 
und der Prätor einen Richter ernennen, dem er mündlich den Befehl gab, 
über sponsio und restipulatio zu erkennen und femer den Verklagten 
im Falle der Schuld zur Zahlung der Hauptschuld zu verurteilen. Den 
Grundgedanken der legis actio per sacramentimi änderte sonach die lex 
Silia nicht; denn die Sponsion erfüllt dieselbe prozessualische Funktion 
und unterbreitet den Streit über Schuld oder Nichtschuld dem Richter 
auf gleiche Weise. Die Abschaffung der verhassten Priestersteuer gefiel 
der Bürgerschaft, ihre Ablösung durch die sponsio bot den Vorteil, dass 
die Pön als Gegengift gegen die Sucht leichtfertigen Prozessierens besser 
geregelt wurde; da sie aber nicht mehr dem Staate verfiel, schwand zu- 
gleich das Interesse, das ehedem der Prätor von Amtswegen daran hatte, 
den Ausgang der Sache zu vernehmen. Es konnte nun alles beim Prätor in 
zwei Terminen ablaufen, die nutzlose Rückkehr zu ihm zum Zwecke der 
ürtelsfäUung wegfallen und dem Ausspruche des Richters unmittelbare 
Rechtskraft gegen den Verklagten zuerkannt werden. Der zur Exekution 
schreitende Kläger konnte sich mit dem Zeugnis des Richters, der nur 'ja* 
oder *neirf, condemno oder absolvo, zu sagen hatte, begnügen ^). 



1) Monunsen, Münzwesen 300. 

2) Festus meldet eine lex Silia de publicis ponderibus, welche Rudorff, Rechts- 
gesch. 1, 92, mit der lex Silia des Gajus identifiziert und in die Zeit gegen 510 der 
Stadt yersetzt. Beides schwebt in der Luft. Bruns, Fontes 42. 

8) Gai. 4, 15. Serv. in Vergil. Aeneid. 6, 431. 

4) Gai. 4, 18. 

5) Über die legis actio per condictionem s. Eisele, Die materielle Grundlage der 
exceptio. Beil. 3, 154. 
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Die neue legis actio erwies sich als zweckmässig und wurde durch 
die lex Calpurnia zu einer actio pecuniae certae creditae im allgemeinen 
ausgebreitet ^). Dieses Gesetz muss aus zwei Kapiteln bestanden haben. 
Auf Getreideschulden (von diesen im Anfang des Gesetzes genannten 
wichtigsten Marktwaren entlehnte die Klage in der Zukunft den Namen 
condictio triticiaria) und andere Waren konnte die neue legis actio auf 
der Stelle für anwendbar erklärt werden, indem der Schuldner zur Zahlung 
der beanspruchten Quantität in natura verurteilt, hiervon ein Dritteil sti- 
puliert und dieses Urteil direkt mit legis actio per manus iniectionem 
vollstreckt wurde. Bei Schulden dagegen, welche ihrer Art nach nicht 
liquide waren, musste im zweiten Kapitel, um die Rückkehr zum Prätor 
zu vermeiden, ausser der Einleitung per sacramentum auch die Schätzung 
per iudicis arbitrive postulationem abgeschaflFt werden 2). 

Hätte man diese Schätzung dem Eichter übertragen, man würde dem 
Prätor den Massstab, die Pön zu berechnen, entzogen und dem iudex 
zugleich den Charakter des iudex sponsionis genommen haben. Darum ver- 
ordnete mutmasslich schon die lex Calpurnia bezüglich dieses Punktes, dass 
der Kläger eidlich und innerhalb der vom Prätor gesetzten Grenzen den 
Geldwert der Forderung zur Zeit des Abschlusses der sponsio zu schätzen 
habe. Die Verurteilung in diesen Betrag blieb dann auch bei dieser Art 
einer bestinmiten Forderung eine mechanische Handlung, wobei nichts dem 
Befinden des Richters überlassen blieb. 

Die legis actio per condictionem erhielt sich, bis sie durch die For- 
mel ersetzt wurde. Auch die lex Aebutia^), der man diese Neuerung zu 
danken hatte, bezweckte keine durchgreifende Reform. Sie bezog sich 
ausschliesslich auf denjenigen Kreis von Prozessen, die in Rom unter Bür- 
gern über einen nach Landrecht zu entscheidenden Streit unter Leitung 
des praetor urbanus geführt wurden und auf welche somit nach Zwölf- 
tafelrecht die legis actio per sacramentum anwendbar gewesen wäre ; direkt 
befasste sie sich also allein mit einer bestimmten Prozedur, dem Schuld- 
prozess. Vor dem Gerichtshof der Centumvim behielt die Cognition über die 

1) Gai. 4, 19. 

2) Gai. 4, 20: qaare autem baec actio desiderata sit, cum de eo, quod nobis 
dari oportet, poterimus aut sacramento aut per iudicis postulationem agere, valde 
(inaeritur. Auf aut darf man, da Gajus selbst anerkeimt, dass die Sache ihm nicbt 
deutlich ist, hier wohl nicht so viel Nachdruck legen, um daraus zu schliessen, dass 
der Kläger mit actio pecuniae creditae die Wahl gehabt habe, mit dem Sakrament 
oder mit iudicis postulatio zu prozessieren. Der Verklagte konnte letzteres bei certa 
res nur bewirken durch sofortiges Nachgeben, wodurch lediglich die litis aestimatio 
übrig blieb. 

3} Gai. 4, 30. 
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sachenrechtlichen Ansprüche die alten Formen ^). Beim Prozess wegen Schul- 
den bestand nun die grosse Neuigkeit in der Ersetzung der mündlichen Er- 
nennung und Instruktion des Kichters durch ein Schriftstück, formula^). 
Es war ein grosser Fortschritt in administrativer Hinsicht; indes die Grund- 
lagen des Verfahrens wurden durch schriftliche Redaktion der Parteierklärungen 
nicht verändert. Die legis actio per condictionem wurde zwar aufgehoben, 
nichts destoweniger aber die sponsio, ja das ganze Piinzip der lex Silia 
und Calpurnia beim bestimmten Anspruch imverändert herübergenommen ^). 
Selbst die Umsetzung und Verurteilung in pecuniam wurde auf fungible 
Sachen erst dann übertragen, als der Prätor Rutilius die bonorum 
venditio besser geregelt hatte ^). Die lex Aebutia liess wohl auch in 
dieser Hinsicht das bestehende Recht unverändert. 

Sie erstreckte sich indes ausser auf die actio pecuniae creditae auch 
auf die bonae fidei negotia und ersetzte hiebei ebensosehr die legis actio 
durch die Formel*), so dass sie das ganze Gebiet des gemeinrechtlichen 
civilen Schuldprozesses umfasste und der schrille Gegensatz zwischen der 
einen Art Prozessen als iudicia und der andern als arbitria eher ver- 
schärft als geschwächt in den neuen Prozess überging. Die eine Prozedur 
war völlig das Gegenstück der andern. Zunächst musste die Bezeichnung 
des Anspruchs im bonae fidei iudicium eine unbestimmte sein: quidquid 
paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere ex fide bona®). Diese 
Ausdrücke waren indes nicht so stereotyp, um nicht in ein paar FäUen 
aus guten Gründen eine Abweichung zuzulassen. War nämlich ein con- 
tractus fiduciae eingegangen, so musste die intentio formulae wörtlich 
mit der stereotypen Kontraktsklausel: ut inter bonos agier oportet et 
sine fraudatione , übereinstimmen '). Und bei der Abrechung unter ge- 



1) GeHius 16, 10, 8. Gai. 4, 95. 

2) 'Dagegen für die Zeit der L«- Ao. ist es kaum anders zu denken, als dass, 
wo eine sponsio als Prozessorgan vorkam, nichts weiter als die Ernennung eines iudex 
hinzutrat und damit die sponsio unmittelbar und ohne formula in das iudicium über- 
ging,* sagt Keller, R. Civilpr. S. 27 n. 312. • Natürlich; vor der lex Aehutia wurde der 
Richter mündlich ernannt. Doch änderte es nichts am Wesen der Sache, dass man 
über die Sache, die den Streitpunkt bildete, und über den Betrag der Kosten, wozu 
die unterliegende Partei verurteilt werden musste, eine Urkunde aufsetzte. 

8) Gai. 4, 33. 

4) Gai. 4, 35. 

5) Gai. 4, 33 (bei dem innumerabilis nicht unzählig, sondern 'für eine Aufzäh- 
lung zu vier bedeutet) erwähnt sie darum unter den formulae, quae sua vi ac pote- 
state Talent 

6) Gai. 4, 47. 

7) Cicero, Topica 66. de offic. 3, 70. Bethmann-Hollweg, Rom. Civilpr. 1, G4 
n. 15. Warum Lenel, Edict. perpet 233, gegen die intentio: quidquid Nm N^m 
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schiedenen Ehegatten hielt sich der Prätor für verpflichtet, durch laserie- 
nmg der nachdrücklichen Worte: quantum aequius melius sit in die in- 
tentio, des Kichters Beruf, vor allem in dieser zarten Angelegeidieit so 
recht als vir bonus zu m-teilen, in den kräftigsten Ausdrücken zu um- 
schreiben ^). Abgesehen aber von diesen speziellen Abweichungen hatte 
das bonae fidei iudiciimi eine ebenso stereotype intentio als die actio pe- 
cuniae certae creditae. Die Einrichtung der condemnatio musste dem ar- 
biter die Hände bei Schätzung der Kondemnationssumme völlig frei lassen 
und wo in alter Zeit der Vorprozess eine rei vindicatio gewesen war, zu 
Gunsten des Verklagten den Vorbehalt nisi restituat umfassen. Von dem 
Abschluss einer sponsio endlich kann bei dem arbitrium natürlich keine 
Rede sein. Ein unbestinunter Anspruch, eine freie condemnatio, keine 
sponsio, dies sind gegenüber der actio pecuniae certae creditae die drei 
Kennzeichen in der Formel der bonae fidei actio und hiezu trat dann noch 
viertens die demonstratio*). Der Richter würde nämlich bei einer so 
vagen Umschreibung des Anspruchs nicht gewusst haben, über welchen 
Gegenstand man sich eigentlich stritt, wäre ihm dies nicht durch eine 
Einleitung deutlich gemacht worden: demonstratio est ea pars formulae, 
quae praecipue ideo inseritur, ut demonstretur res, de qua agitur, velut 
haec pars formulae: quod A. Agerius N. Negidio hominem vendidit; item 
haec quod A. Agerius apud N. Negidium hominem deposuit. Absichtlich 
schreibt Gajus praeäpt4e^ da ja die den eigentlichen bonae fidei negotia 
ausschliesslich charakteristische echte demonstratio nicht allein dazu diente, 
den streitigen Gegenstand zu bestinamen, sondern um zugleich das Ge- 
schäft, aus dem ein Anspruch erhoben wurde, seiner juristischen Natur 
nach anzugeben^). Denn allein dann, wenn die vom Kläger behaupteten 



Ao. kio. ut inter bonos bene agier oportet sine fraudatione, dare facere oportet, Be- 
denken hat, ist mir nicht deutlich. 

1) Damm dient diese Formel bei Cicero pro Rose. Com. 11 in rhetorischem Gegen- 
satz zu strenger Gebundenheit des Richters an den Buchstaben der sponsio als der höchste 
Ausdruck des freien Urteils des arbiter, dessen Befinden aUes überlassen war. Vgl. 1. 82 
D. 46, 3. Lenel, Edict. perpet. 243, der diese Klausel in die condemnatio aufiiimmt, 
thut damit m. E. keinen glücklichen Griff. Das Schema ist, scheint mir, einfach genug: 
quod N^s- N*u« ab Ai» A'i» rem uxoriam habet, q. d. r. a., quidquid ob eam Nm Nam 
Aae Aiae dare facere oportet, quantum aequius melius sit, eins iudex Num '^wim A»« 
A»aö c. s. n. p. a. 

2) Gai. 4, 40. 

8) Gai. 4, 39. 44. 46. Die formula in factum eoncepta hatte weder eine wahre 
demonstratio, noch eine wahre intentio; was jedoch als Umschreibung des Prozesses 
deren SteUe einnimmt, konnte in übertragenem Sinn also genannt werden. Bei der 
actio iniuriarum z. B. Gai. 4, 60. CoUatio 2, 6, 5 (mit der Formel: iudex esto. Quod 
intra annum, quo primum de ea re experiundi potestas fait, dolo malo N. Negidii 
A. Agerii pugno mala percussa est, Q. D. R. A. quantam pecuniam paret ob eam rem 
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und bewiesenen Thatsachen unter den Bereich einer dieser technisch be- 
nannten Qeschäfte fielen, war ein derartiges arbitrium zulässig. Dieser ihrer 
demonstratio entlehnte jede besondere bonae fidei actio ihren spezifischen 
Namen und hiess bei der actio aus Bealkontrakt, Mandat, Vormundschaft 
und negotiorum gestio, wo die Benennung des Kontrakts far Haupt- und 
Nebenforderung dieselbe bleibt, directa oder contraria, je nachdem in der 
intentio diese oder jene Partei als Kläger auftrat. 

Die Entfaltung der Formel in ihre vier Hauptbestandteile ^) bezieht 
sich auf die auf Grund der lex Aebutia zusanmiengestellte formula in 
ins concepta; wenn darum die adiudicatio darin vorkommt, so zeigt dies, 
dass das genannte Gesetz, was in der That auch natürlich war, auch die 
iudicia divisoria unter ihren Vorschriften inbegriffen hat. Und zwar über- 
trug sie auf dem Wege einer positiven Bestimmung auf die adiudicatio 
die Rechtsfolge, welche ehedem erst die Bestätigung des Teilungsplans 
durch legis actio gehabt hatte, so dass auch hier das nutzlose Zurückkehren 
zum Prätor wegfiel. Durch adiudicatio im Urteil konnte somit ein Recht 
der Art unter den Parteien geschaffen werden, wie sie es einander durch 
in iure cessio übertragen konnten*). Als Teil der formula eine Macht- 
erweiterung des richterlichen Amtes enthaltend, hatte sie die Form mit 
der condemnatio gemein ^) : adiudicatio est ea pars formulae, qua permit- 
titur iudici rem alicui ex litigatoribus adiudicare, velut si inter coheredes 
familiae erciscundae agatur aut inter socios communi dividundo aut inter 
vicinos finium regundorum; nam illic ita est, quantum adiudicari oportet, 
iudex Titio adiudicato. Es sprach von selbst, dass die adiudicatio den 
vollkommenen civilrechtlichen Effekt allein in einem iudicium legitimum *) 



bonum et aequum esse [1. 34 pr. D. 44, 7. LL. 11 §. 1, 17 §. 2, 18 pr. D. 47, 10] 
N. Negidium A. Agerio dare, tantam peconiam iudex, dumtaxat H X, N. Negidium 
A. Agerio c. s. n. p. a.), behauptet nicht der Kläger (intendit), dass ihm etwa» recht- 
lich zukommt; es trägt vielmehr der Prätor dem Richter die Untersuchung auf, wel- 
ches Schmerzensgeld nach Billigkeit dem Kläger zuerkannt werden soll. 

1) Davon sagt 6ai. 4, 44: non tarnen istae omnes partes simul inveniuntur, sed 
(plerumque et fere semper) quaedam inveniuntur, quaedam non inveniuntur. Die ad- 
iudicatio nämlich kam ausschliesslich bei iudicia divisoria vor, die demonstratio bei 
bonae fidei iudicia und uneigentlich bei andern unbestimmten Ansprüchen; selbst die 
condemnatio fehlte bei den praeiudiciales actiones, wobei von einer durch Beschlagnahme 
des Vermögens des Verklagten vollstreckbaren Verurteilung keine R«de sein konnte. 
AUein die Angabe des Streitpunktes bez. die intentio konnte der Natur der Sache nach 
niemals fehlen. Das Fehlen einer condemnatio wegen der Hauptschuld schloss jedoch 
die Anwendung der sponsio nicht aus, da auch im Präjndicialprozess die unterliegenden 
Parteien in die Kosten verurteilt werden mussten. 

2) Ulp. 19, 16. 
8) Gai. 4, 42. 
4) Vat. 47. 
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haben konnte, wo auf Grund der lex Aebutia die Fonnel die legis actio 
ersetzt, während sie in einem iudicium imperio continens nui* tuitione 
praetoris wirkte *), und es war ebenso natürlich, dass man gemäss der ehe- 
maligen vindicatio und der addictio der zugewiesenen Güter die Formel 
der iudicia divisoria wegen des Zusammenkoppelns von vindicatio und 
condemnatio als eine gemischte: tarn in rem quam in personam*) ansah. 
Auch die Controverse unter den beiden Schulen über die Natur des lega- 
tum per praeceptionem stand damit im Zusammenhang ^). Die Sabinianer 
erkannten diesem Vermächtnis ausschliesslich unter Miterben Kraft zu, als 
sei dasselbe der Art, dass seine Erfüllung nur im Nachlassteilungsverfahren ver- 
langt werden könne. Die Proculejaner dagegen betrachteten die Vorsilbe prae 
als überflüssig; ihrer Ansicht nach durfte der Bedachte das Legat auf die 
gewöhnliche Weise per vindicationem fordern und brauchte er die Qualität 
eines Erben weder zu besitzen noch anzunehmen. Vor allem fesselt je- 
doch der Ausspruch des Paulus^) über Bestellung eines Niessbrauchs die 
Aufmerksamkeit: ex certo tempore legari potest. An in iure codi vel 
adiudicari possit, variatur. Videamus ne non possit, quia nuUa legis actio 
prodita est de futuro. Der Legatar wartet den Ablauf des Termins ab, 
bevor er den Anspruch auf Erfüllung erhebt. Derjenige hingegen, dem 
der Niessbrauch cediert wird, würde, wenn er dem Cedent gegenüber an- 
erkennt, dass er ihm vorläufig noch nicht gehört, durch eine solche sich 
selbst widersprechende vindicatio ^) nichts erzielen. Was jedoch von der in 
iure cessio galt, bewährte sich dies auch bei der adiudicatio ? Nein, ant- 
wortet in den Pandekten Ulpian ^), ja, lehrt hier Paulus selbst. Der Wider- 
spruch löst sich mit der Annahme, dass Ulpian an die adiudicatio tuitione 
praetoris dachte, Paulus hingegen — denn seine Motivierung: quia nuUa legis 
actio prodita est de futuro, konnte allein auf diese gehen — an die ad- 
iudicatio iudicio legitime. War vielleicht nach dem Prinzip der formula 
ad fictionem legis actionis expressa die adiudicatio als Teil der Formel 
der lex Aebutia als legis actio ficticia') eingekleidet? Es wäre dann be- 
greiflich, wie Paulus, ohne befürchten zu müssen, von dem gewöhnlichen 
in den Rechtsaltertümern unerfahrenen Leser nicht verstanden zu werden, 
also deduzieren konnte, und würde zugleich erklären, warum Grajus, der in 
seinem zweiten Buch die adiudicatio als civilrechtliche Eigentumserwerbsart 



1) 1. 7 pr. D. 6, 2. 1. 44 §. 1 D. 10, 2. 

2) Instt. 4, 6, 20. 

3) Gai. 2, 216-224. 

*) Vat. 49 u. auch 51 in Verbindung mit Gai. 2, 96. 

5) Über die Form vgl. Vat. 50. 

6) 1. 16 §. 2 D. 10, 2. 

7) Gai. 4, 10. 
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mit Stillschweigen übergeht und wegen der Ökonomie des Werkes ausser 
Stande war, sich über ihre Geschichte zu äussern, diesen Teil der Formel 
so kurz und unbefriedigend behandelt. 

Die legis actio per manus iniectionem ^) wurde von der lex Aebutia 
nicht berührt. Wo besondere Gesetze, wie die lex Aquilia, diese privile- 
gierte Prozedur vorgeschrieben hatten, blieben diese Bestimmungen in Kraft. 
Von diesen Gesetzen können einzelne leicht jünger gewesen sein, als die lex 
Aebutia; von der lex VaUia ist dies selbst wahrscheinlich: denn hätte die 
Vereinfachung des Verfahrens und Vermeidung des Sakraments, wie sie die 
Milderung der legis actio per manus injectionem zur pura mit sich brachte, 
schon vor dem Äbutischen Gesetz allgemein gegolten, so wäre es sehr 
auffallend, dass die lex Aebutia hier nicht ebenfalls die Formel an die 
Stelle setzte, während sich doch aus der Bemerkung von Gajus*): idque, 
quamdiu legis actiones in usu erant, semper ita observabatur ableiten 
lasst, dass erst in Folge der völligen AbschaflFung der legis actiones unter 
Augustus die lex Vallia ihre Geltung einbüsste. 

Auch hinsichtlich der civilrechtlichen Verfolgung von Delikten ent- 
hielt die lex Aebutia keine positiven Bestimmungen. Mildere Sitten 
schreckten vor den barbarischen Strafandrohungen der Vorväter zurück; 
der Prätor ersetzte sie überall durch Geldbusse. Er führte die ver- 
besserte actio iniuriamm ein; der praetor peregrinus erfand die actio vi 
bonorum raptorum^). Sofort hingegen oder mindestens bald nach der 
lex Aebutia wird das Edikt die Formel der actio furti, welche wir bis 
auf die condemnatio aus Gajus kennen^), aufgenommen haben. Vielleicht 
war es die erste Formel mit iuris civilis intentio und taxierter condenmatio. 
Weder arbitrium noch legitimae partis sponsio eigneten sich für diesen 
Fall, und der Prätor richtete, weil er nicht durch das Gesetz gebunden war, 
die Form nach eigenem Gutdünken ein. 

Lässt man die actio furti und im allgemeinen die actiones ex de- 
licto ausser Spiel, so ist das Prozessrecht der lex Äbutia noch durchweg 
von dem Sauerteig der legis actio durchzogen. Wegen sachenrechtlicher 
Ansprüche prozessierte man mit legis actio per sacramentum bei den 
Centumvim, wegen Forderungsansprüchen mit der von der lex Silia et 
Calpumia überkommenen sponsio; für bonae fidei negotia verordnete 
der Prätor nach altem Gebrauch sofort ein arbitrium: kraft besonderer 
Gesetze endlich hatte zuweilen der Kläger einen Prozess mit der legis 

1) In der ursprünglichen Form ist sie noch in der l. Ursonensis 61 bei Bruns, 
Pontes 111, zn finden. 

2) 4, 25. 

8) Cicero pro Tnmo 8. 
*) 4, 37. 

KappeTne yan de CoppeUo, Abhondlungea 20 
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actio per luanus iniectionem pura. Die Institution, dass regelmässig der 
Rechtsstreit mittels einer Wette der Entscheidmig des Richters miter- 
breitet wurde, lebte trotz Einfuhrung der Formel fort: si quaeratur 
quot genera actionum sint, bemerkt Gajus ^), verius videtur duo esse: in 
rem et in personam; nam qui IV esse dixerunt ex sponsionum generibus, 
non animadverterunt quasdam species actionum inter genera se rettulisse. 
Ein Bericht, der bei aller Unbestimmtheit von der grossen Bedeutung der 
sponsio Zei^nis ablegt. 

Der Prator, nicht das Gesetz, regelte den Prozess in Sachen der von 
ihm zwischen den Parteien erlassenen Verfugungen ; er folgte dabei jedoch 
dem Gang der Gesetzgebung auf dem Fusse. Statt seiner in das Edikt auf- 
genommenen und seit langer Zeit gemeines Recht gewordenen Interdikte 
hätte er einfache actiones in factum verleihen können 2), wie in den Pan- 
dekten in der That der Inhalt des Interdikts ein gewöhnlicher Rechtssatz 
geworden ist, auf Grund dessen der Kläger mit der actio ex interdicto 
sein Recht verfolgt^). Die Praxis aber ist Neuerungen abhold und 
darum hielt man, wo keine überwiegenden Gründe sich dem wider- 
setzten, gern am alten Herkommen fest. Als die lex Silia und Cal- 
pumia das Sakrament mit der sponsio vertauscht hatten, that der 
Prätor dasselbe und nach der lex Aebutia verfuhr er auch hier mit schrift- 
licher Ernennung und Instniktion des Richters; denn dies waren Verbes- 
senmgen in seinem wie im allgemeinen Interesse, wodurch er und die 
Parteien von Beschwerden und nutzlosen Bemühungen befreit wurden. 
Welches war aber die Ziffer der sponsio? Wir wissen nicht bestimmt, wie 
sie gefunden wurde, und bloss vermutungsweise wird von den meisten an- 
genonamen, dass sie durch den vom Kläger eidlich geschätzten Wert der 
Sache bestimmt wurde *). Eine sponsio von 100 % hätte jedoch das iudi- 
cium secutorium unnötig gemacht oder mindestens die freie Schätzung durch 
den arbiter vereitelt, indem dieser leicht aus Ehrerbietung vor dem Prätor 
sich verpflichtet gefühlt haben würde, an dessen Schätzung festzuhalten^). 
Dasselbe spricht gegen die Annahme der sponsio eines prozentualen Teüs, 
imd davon ist denn auch nirgends eine Spur zu finden. Überdies wird sich 
der Prätor lediglich zum Zwecke der sponsio mit Schätzung eines unbe- 
stimmten Wertes, wobei er dem Kläger ohne Willkür kein Maximum setzen 



1) 4, 1. 

2) 1. 1 §. 43 D. 43, 16. 1. 11 §. 1 D. 48, 2. Der Prätor hatte zwischen die- 
sem und jenem Verfahren die Wahl, weil er sowohl in dem einen wie in dem andern 
Fall die Rechtsregel zwischen den Parteien erst schuf. 

s) Instt. 4, 15, 8. 

4) Bethmann-Hollweg, R. Civilpr. 2, 368 n. 123. 

5) Gai. 3, 224. 
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konnte, nicht eingelassen haben, und somit hat die Annahme, dass bei 
den Interdikten die Pön nach Anhönmg der Parteien stets durch voran- 
gehendes Dekret festgesetzt wurde, viel gegen sich '). Hingegen spricht 
alles für die praktischere Lösung, dass der Prator hier nach dem Vorbild 
des sacramentum die summa sponsionis auf einen festen und gleichzeitig 
niedrigen Betrag festgesetzt hatte. Denn wenn die prozessualische Funk- 
tion der sponsio gute Dienste leistete, wo eine Verfügung des Prfttors dem 
Richter zur Richtschnur diente, so war zur Erreichung dieses Zieles die 
Höhe der gegenseitig zugesagten Summe indifferent und fehlte in Ermang- 
lung einer certa condemnatio der Massstab für eine Berechnung nach 
Prozenten. Cum periculo verfuhr man stets, wo eine Summe verwettet 
wurde, mochte nun der Einsatz klein oder gross sein; man begreift dann 
aber auch, dass weder Cicero noch Gajus von der summa sponsionis oder 
der Art, wie sie gefunden wurde, sprechen,' wenn dieser Betrag ein- för 
aUemal feststand und allgemein bekannt war. Die hier verteidigte Ansicht 
wird vor allem auch durch die Befugnis des zur Exhibition oder Restitution 
verpflichteten Verklagten imterstützt, sich der sponsio zu entziehen durch 
die Erklärung, dass er zur Abrechnung mit dem Kläger in dem arbitrium 
bereit sei. Denn die Parteien hatten auf gleiches Recht Anspruch, und 
während beim Sakrament der Kläger kein Interesse zu haben pflegte, dass 
der Verklagte an die Staatskasse opferte, so musste ihm dagegen wohl daran 
gelegen sein, die Pön, welche wirklichen Wert besass, zu verdienen; des- 
halb wäre es höchst unbillig gewesen, dass der Verklagte gerade da die 
Wette hätte weigern können, wo dem Kläger am meisten daran gelegen 
sein musste, dass sie eingegangen wurde. In Erwägung dessen wollten 
mehrere Autoren dem Kläger gleiches Recht zuerkennen *); doch abge- 
sehen davon, dass es auch dann noch kein ius aequum gewesen wäre, wenn 
bei Widerstreit der Interessen jede Partei von der Willkilr der andern 
abhing, gestattet Gajus nach der Lesung von Studemund diese Auslegung 
nicht mehr^). Jedes Bedenken schwindet dagegen, wenn die Ziifer der 
sponsio eine stereotype war und der Kläger dabei kein erhebliches In- 
teresse hatte. Es kommt hinzu, dass auch in dem Prozess des Quinctius 
gegen Nävius die sponsio über eine derart unbedeutende Geldsumme ein- 
gegangen zu sein scheint. Judicium esse, C. Aquili, non de re pecuniaria, 
sed de fama fortunisque P. Quinctii vides, ruft Cicero^) aus. Zwar sagt 

1) Schmidt, Interdikten- Verfahren 302, wendet ein: 'die erste, noch ziemlich 
rohe Bestimmung ist so autrenfällig unzweckraässig, dass sie schwerlich in dem Prätor 
einen Nachahmer gefunden haben wird*. Warum ist es aber von vornherein un- 
zweckmässigjden Streitpunkt genau zu umschreiben und die Kosten zu liquidieren? 

2) Bethmann-HoUweg, R. Civilpr. 2, 365 n. 107. 
8) 4, 163. 

4) pro Quinct. 33. 
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er dies mit Eücksicht auf die Frage, ob über Quinctius der Konkurs 
schwebe^); es wäre aber ein ungeschickter Ausdruck gewesen, wenn für 
Nävius mit dem Verlust der sponsio ein fühlbarer Geldverlust verbunden 
gewesen wäre, und ihn auf einer unglücklichen Wendung zu ertappen, bietet 
der feine Cicero seinem Gegner keine Gelegenheit. 

Bis zu der durchgreifenden Reorganisation der Rechtspflege durch 
die leges Juliae des Augustus, welche die legis actiones, abgerechnet ihren 
Gebrauch als Solemnität bei den Centumvim, völlig abschafften, dauerte der 
durch die lex Äbutia geschaffene Rechtszustand fort und im Verlauf dieser 
Periode erreichte der Formularprozess sein volles Wachstum. Die so un- 
schuldig aussehende Verbesserung, welche ehedem die lex Äbutia auf zumal 
beschränktem Boden eingeführt hatte, trug reiche Früchte, da sie dem 
Prätor das geeignete administrative Werkzeug in die Hand gab, um als 
Organ der Praxis kraft seiner Ajntsgewalt trotz des stets zunehmenden 
Verkehrs für alle Bedürfnisse der bürgerlichen Rechtspflege zu sorgen. 
So erfuhren bald die zwei Haupttypen, actio bonae fidei und pecuniae 
certae creditae, zweckmässige Erweiterung. 

Der Kläger mit bonae fidei actio hatte, wie wir soeben sahen, in 
der demonstratio das von ihm behauptete Geschäft mit seinem juristi- 
schen Namen anzugeben und der Richter musste ihn abweisen, wenn 
er sich in seiner Wahl vergriff. Eine Abweisung aus diesem Grunde 
hinderte zwar nicht die Wiederholung der Klage *); dieser Trost nützte 
jedoch dem Kläger gar wenig, wenn er sich keine andere Qualifizierung 
des vorhandenen Thatbestandes mit dem Erfolg, dass das Geschäft 
nach des Richters Befinden unter den Begriff eines der von Alters 
her anerkannten bonae fidei negotia falle, ausdenken konnte. Nun stiess 
man im täglichen Leben wiederholt auf neue Figuren, die so sehr zwi- 
schen zwei oder mehr der benannten Kontrakte in der Mitte standen, 
dass es nicht anging, deswegen das bonae fidei iudicium zu weigern, 
während sie andererseits unter keines derselben so sicher einzureihen waren, 
dass man es ruhig wagen konnte, sich einer der herkömmlichen Formeln 
zu bedienen*). Die sich entfaltende Wissenschaft verschlimmerte das 
Übel; die theoretisierende Jurisprudenz mit ihrer fortschreitend feineren 
Entwicklung der Kontrakte und des Anwendungsgebietes der formulae 
reichte durch ihre Controversen der Chikane gefahrliche Waffen dar. 
Häufig bedang sich z. B. der Verkäufer die lex commissoria aus. Kann er 
die Entbindung wegen Nichtzahlung des Kaufpreises mit der demonstratio: 
quod A. Agerius N. Negidio hominem Stichum vendidit verlangen? Ja, 

1) L 30 D. 42, 5. 

2) Gai. 4, 58. 

3) Instt. 4, 6, 28. LL. 1—5 D. 19, 5. c. 6 C. 4, 64. 
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lehrten einige; denn wer die Einhaltung der als pactum adiectum 
fehlbesetzten Bedingung verlangt, fordert Ausfährung des Eontrakts unter 
den Voraussetzungen, imter welchen er geschlossen ist. Nein, mein- 
ten andere, wer so klagen will, muss die Klage auf Erfiillung richten 
und Zahlung verlangen ^). Was musste bei einer Rechtsunsicherheit die- 
ser Art der Verkäufer in seiner Verlegenheit thun? Als darum die de- 
monstratio mit juristischer Qualifizierung des Thatbestands so viel Schwie- 
rigkeiten zu machen begann, kam der Prätor zu Hilfe durch Gewäh- 
rung einer Formel, welche ihre Hauptbestandteile, intentio und con- 
demnatio, nach der gewöhnlichen bonae fidei actio büdete, anderer- 
seits mit einem Vorwort, praescripta verba, versehen war, in welchem 
die Thatsachen, auf Grund deren der Anspruch erhoben wurde, mit 
Vermeidung der juristischen Qualifizierung des Rechtsgeschäfts umständ- 
lich beschrieben waren. So entstand die actio civilis in factum incorti, 
i. e. praescriptis verbis*): civilis incerti um des unbestimmten Inhalts der 
intentio mit bonae fidei -Klausel willen, in factum wegen der faktischen 
Fassung der Einleitung mittels praescripta verba. Seitdem unterschied 
man auf dem Gebiete der bonae fidei actiones die contractus nominati 
und innominati *). Unter innominati verstand man die verschiedenen zum 
Teil sehr, ungleichartigen Geschäfte, far welche der Prätor ein bonae fidei 
iudicium instruierte, indem er die subsidiäre und als namenlos allgemein 
verwendbare praescriptis verbis actio gewährte*). 

Diese scheinbare Kleinigkeit in der Formel wirkte auch auf die 
Theorie von den Forderungsrechten zurück und hatte gewichtige Rechts- 
folgen, wobei besonders der Begriff des Synallagma in den Vordergrund trat *). 
Von alter Zeit her huldigte das Civilrecht dem Prinzip des Realkontrakts. 
Wer etwas empfangen hat, ohne seinerseits dafür Valuta zu geben, muss 
es als ehrlicher Mann zurückerstatten. Dann besteht eine civilis causa ob- 
ligandi und hat der Geber das Recht der Rückforderung mit condictio 
causa data causa non secuta. Das Unrecht wird indessen ebensogut wieder- 
hergestellt, wenn der Erwerber genötigt wird, das von ihm zugesagte zu 
erfüllen, und diese Gegenleistung konnte man nun mit actio praescriptis 
verbis verlangen. Es bleibt zwar ein Realkontrakt, der Kläger hat nun 
aber die Wahl zwischen den beiden Prozeduren, iudicium oder arbitrium. 



1) LL. 6 §. 1, 50, 79 D. 18, 1. 1. 16 D. 18, 2. 1. 4 pr. D. 18, 3. L 6 D. 
18, 5. 1. 11 §§. 5, 6 D. 19, 1. c 2 C. 4, 54. 

2) 1. 19 §. 2 D. 43, 26, wo der Abschreiber c. in f. actio fälschlich in con- 
dictio auflöste, l. 7 §. 2 D. 2, 14. 

8) 1. 7 §§. 1, 2 D. 2, 14. 

^) Darum ysvi%^ genannt (Basilica 2, 586). 

5) 1. 5 pr. §. 2 D. 19, 5. 
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Und dies führte schliesslich nach Ansicht der fortgeschritteneren Juristen 
zur Erweiterung des Begriffes vom ßealkontrakt selbst. Wenn Kläger dem 
Verklagten einen Dienst bewiesen hatte, wobei es vereinbart war, dass es 
gegen ein Äquivalent geschehen sollte (der Verklagte hatte z. B. durch 
Ausrufer verkünden lassen, dass, wer seinen weggelaufenen Hund zurück- 
brächte, eine bestimmte Belohnung bekommen sollte i), konnte dann dieser 
Betrag mit der actio praescriptis verbis verlangt werden? Paulus leug- 
nete es*). Die obligatio, quae re contrahitur, setzt eine Veräusserung 
voraus, etwas was man in natura zurückverlangen kann, ein bewiesener 
Dienst hingegen kann nicht ungeschehen gemacht werden. Dagegen 
kann man wohl gegen eine Handlung restituiert werden, und der Be- 
trogene muss somit die betrügerische Gegenpartei mit actio doli ver- 
klagen. Ulpian*) verteidigt jedoch eine mildere Auslegung. Mit der 
condictio musste man etwas zurückverlangen, und sie fallt darum bei 
Dienstleistungen weg; der actio praescriptis verbis, so deduziert er, steht 
dieses Hindernis nicht im Wege und warum soll man sie dann auf die 
Fälle der Konkurrenz mit der condictio beschranken? Vielmehr ist auch 
bei facio ut des die causa civilis obligandi vorhanden, so dass, wer den 
Hund zurückbrachte, auf die ausgesetzte Belohnung mit actio praescriptis 
verbis Anspruch hat und seine Zuflucht nicht zur actio doli zu nehmen 
braucht; denn nicht weniger unehrlich ist es, einen Dienst wie eine Sache 
anzimehmen und die zugesagte Vergütung zurückzubehalten. So machte 
der Prätor durch die ziemlich unschuldige Vertauschung der demonstratio 
mit praescripta verba die bonae fidei actio für alle Fälle geeignet, wo 
sie nach der fortgeschrittenen Theorie der Rechtswissenschaft gewährt 
werden musste. Eine derart eingerichtete formula scheint zuerst beim 
Trödelvertrag und bei Tausch *) in Schwang gekommen zu sein und seit- 
dem analogisch überall, wo nach Ansicht des Prätors genügende Gründe 
dafür bestanden. Zur vollkommenen Reife hat es aber die klassische 
Rechtswissenschaft in dieser Lehre nicht gebracht ^). Wenn es auch nicht 
in ihrer Art lag, einen neuen und allgemeinen Begriff von bonae fidei 
negotium mit bestinmaten scharf begrenzten Kennzeichen aufzustellen und 
mit Beiseitesetzung der speziellen actiones die actio praescriptis verbis zur 

1) Bnms, Fontes 214. 

2) LL. 5 §. 3, 16 §. 1 D. 19, 5. Paul. Sent 2, 31, 25 (24). 1. 4 §. 4 D. 12, 5. 
L 43 §§. 8, 9 D. 47, 2. 

8) LL. 15, 25 D. 19, 5. 

4) Instt 4, 6, 28. 1. 1 pr. D. 19, 3. L 1 §. 1 D. 19, 4. c. 6 C. 4, 64. 

5J L 18 §. 2, 20. §. 3 D. 10, 2. 1. 13 §. 2 D. 13, 6. 1. 1 §§. 9, 10. 1. 33 
(wo für id est zu lesen aut) D. 16, 3. 1. 44 D. 17, 2. L. 28 B. 39, 5. L 2 §. 2 
D. 43, 26. Paul. Sent. 5, 6, 10. c. 6 §. 1, 33 §. 1 C. 2, 4. c. 14, 23 C. 3, 36. 
c. 7 C. 3, 38. c. 6 C. 5, 12. c. 1 §. 13 C. 5, 13. c. 9, 22 §. 1 C. 8, 58 (54). 
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ausschliesslichen zu machen, so zeigt andererseits doch die DüFerenz, welche 
noch zwischen Paulus und Ulpian besteht, dass man sich niemals ganz hat 
verständigen können über die Frage, ob es nicht im einzelnen Falle an 
einem genügenden Grunde fehlte, die actio praescriptis verbis für anwend- 
bar zu erklären ^). 

Nicht weniger als bei der bonae fidei actio ergab sich die Not- 
wendigkeit einer Ergänzung bei dem gemeinen Schuldprozess und zwar 
in einer doppelten Hinsicht. Allmählich nahm der Prätor verschiedene 
Arten von Kautionen in das Edikt auf, deren verwickelter Inhalt 2) den 
Kläger nötigte, seine Klage in die unbestimmten Wendungen der Formel^): 
qua incertum petimus, cuius intentio his verbis concepta est: quidquid 
paret N. Negidium A. Agerio dare facere oportere, einzukleiden und eine 
Formel dieser Art gestand der Prätor bereitwillig zu. Sie enthielt eine 
nützliche Erweiterung des Inhalts der condictio; denn, da der Rechts- 



1) Der Code Napoleon, a. 1184 giebt bei dem gegenseitigen Vertrage das Recht auf 
Erfüllung oder Entbindung, über dessen Grenze vielfach gestritten wird. Die Regel, dass 
der blosse Vertrag bindet, siegte ehedem in der Praxis des gemeinen Rechts durch den 
Einfluss der Kanonisten. Das weltliche Recht (bei ihnen das Justinianische) erfordert, sagten 
sie, Bekräftigung durch stipulatio. Wer aber sein Wort nicht liält, begeht eine Sünde, und 
es ist der Beruf der Kirche, die Sünde zu bestreiten. Dem Christen geht das Seelenheil 
seines Bruders zu Herzen, so dass er, wenn sein Nächster sein Versprechen gegen ihn nicht 
gehalten hat, dessen Beichtvater warnen kann und letzterer den Sünder durch geistliche 
Zuchtmittel zur Einkehr bringen soll. Diese denuntiatio evangelica wurde die Mutter der 
neueren Erfüllungsklage. Ist nun aber, was im weltlichen Recht die civilis causa obligandi, 
in foro conscientiae das einfache Versprechen, so hat bei gegenseitigem Vertrage, also 
deduzierten die Kanonisten nach dem Prinzip der condictio causa data causa non secuta 
weiter, die erfüllende Partei einen Anspruch auf Entbindung gegen die säumige ; denn 
die Leistung enthält die Bedingung der Erfüllung von der andern Seite: quandoque 
enim duae obligationes exspectivantur adinvicem ut quia promisi tibi certum quid, 
quia tu mihi promisisti aliquid aliud, et tunc, si tu non adimpleas ex parte tua, non 
teneor ego ad adimplere ex parte mea. Panormitanus in c. 3 X. 2, 24 u. c. 42 X. 2, 28. 
Diese Betrachtung fand einen Widerhall bei Grotius, de iure belli ac pacis 3, 19, 14, 1 : 
defectu conditionis non vere liberatur promissor, sed eventus ostendit nullam esse ob- 
ligationem, ut quae nonnisi sub condicione contracta erat. Et huc referendus casus, 
si prior alter non adimplerit, quod ex sua parte adimplere tenebatur. Nam unius 
eiusdemque contractus capita singula alia aliis inesse videntur per modum conditionis, 
quasi expressum esset: haec ita faciam, si et alter faciat, quae promisit. Aus dem 
Lehrbuch des Naturrechts, welches von den damaligen französischen Juristen hoch in 
Ehren gehalten wurde, ging die stillschweigende auflösende Bedingung beim Syllagma 
in Art 1184 C. Nap. und die ihm nachgebildeten Gesetzbücher über, und die Praxis 
zeigt in der Anwendung dieses Rechtsmittels gleiche Schwankungen wie die Römische 
bei der actio praescriptis verbis. 

2) 1. 2 pr. D. 46, 5: praetoriae stipulationes aut rei restitutionem continent 
aut incertam quantitatem. 

8) Gai. 4, 131. 
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streit die Auslegung einer stipulatio betraf, konnte von einem arbitrium 
keine Rede sein und hatte man ein iudicium nötig, hier indes mit Weg- 
lassung der sponsio. In ihrer prozessualischen Funktion war sie bei 
der Formel nicht nötig, die lex Aebutia aber hatte sie zwar beibehalten, 
jedoch allein als Ersatz des Sakraments; über unbestimmte Ansprüche 
hingegen war niemals mit dem Sakrament prozediert worden. Zudem 
wäre es auch zuviel verlangt gewesen, wenn der Prator den Verklagten, 
nachdem er ihn zum Abschluss der stipulatio praetoria genötigt hat, von 
neuem zur Eingehung einer sponsio gezwungen hätte. Die condemnatio 
konnte hier keine freie, andererseits auch wiederum nicht eine fest bestimmte 
sein; bei dem Wegfall der sponsio war dies aber auch nicht nötig. Sie 
konnte, wie bei der actio furti, die Mittelform einer taxierten condemnatio 
haben, so dass zwar Kläger den Wert schätzte, richterliche Herabsetzung 
aber zulässig war. Endlich machte wiederum die unbestimmte Umschrei- 
bung des Anspruchs ein Vorwort nötig, wo loco demonstrationis der Tit^^l 
des Anspruchs, wie z. B. der wörtliche Inhalt der Stipulation oder tustamon- 
tarischen Verfugung zum Zweck genügender Information des Richters auf- 
genommen war^): item admonendi sumus, sagt Gajus, si cum ipso agamus, 
qui incertum promiserit, ita nobis formidam esse propositam, ut prae- 
scriptio inserta sit formulae demonstrationis loco hoc modo: iudex esto. 
Quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est, cuius rei dies fuit, 
quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet et re- 
liqua. Incertum, bemerkt Keller*), stand in der konkreten demonstratio 
nicht, und das authentische Beispiel in c. 20 der lex Rubria bestätigt die 
Richtigkeit seiner Auffassung. Gajus weist darauf hin, dass die Aufnahme 
des Geschäftsinhalts in der Formel allein nötig war: si quis incertum 
promiserit, indem es dann unumgänglich wurde, den Richter zu unterrichten, 
worüber er zu erkennen hatte. Beim bestimmten Anspruch war der Gegen- 
stand des Anspruchs in der intentio zu lesen und ferner in der sponsio 
die Angabe des Streitpunktes: die Stipulation oder testamentarische Ver- 
fugung brauchte erst zur Zeit der Klagebegründung in iudicio vorge- 
bracht zu werden. Sie in der Formel zu wiederholen hätte keinerlei 
Nutzen gehabt. Weiter legt Gajus auf demonstrationis loco Nachdruck, 
da ja hier das Vorwort den Titel in konkreter Fassung und nicht wie die 
echte demonstratio der eigentlichen bonae fidei actio eine juristische Quali- 



1) öai. 4, 136. 

2) E. Civilpr. n. 472 in Ühereinstimmung mit Savigny, Syst. 5, 617 n. »• Un- 
ter Bemfong auf IL 20, 21 pr. D. 44, 2 wendet sich hiergegen Krüger, Con- 
samtion 59, dem Baron, Abhandl. 1, 225 folgt. Ans diesen SteUen, welche von be- 
stimmten Legaten handeln, die auch per vlndicationem hinterlassen werden konnten, 
ist indes für die Klage mit quidquid nichts zu deduzieren. 
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fiziening des Geschäftes enthielt. Die condictio incerti mit derartiger 
Abschrift einer stipulatio an der Spitze der formula ist in der Termino- 
logie der klassischen Juristen die actio ex stipulatu xav e^ox>]v ^). 

Auch die Angabe des bestimmten Anspruchs in der Formel musste bald 
schmiegsamer gestaltet werden durch Erweiterung des dari zu dari fieri. Bei 
der Geldklage machte sich zwar dieses Bedürfiiis nicht geltend, wohl aber bei 
der condictio triticiaria. Was man bereits zu eigen hat, kann man wM noch- 
mals bekommen und darum machte sich der Eigentümer, der den gestohlenen 
(iegenstand vom Diebe mit der condictio fiirtiva zurückforderte, streng ge- 
nommen in der Beschreibung seines Anspruchs eines Widerspruchs schuldig *). 
Mochte dies indes die reine Theorie tadelnswert finden, die Praxis nahm an 
der Anomalie keinen Anstoss und hatte von Alters her den Dieb mit der 
auf dari oportere lautenden formula für haftbar erklärt, weil die Verpflich- 
tung zur Rückerstattung nicht bloss dann auf ihm lastet, wenn er den gestoh- 
lenen Gegenstand noch besitzt, sondern auch wenn er sich seiner entäussert 
hat, und jeder Anlass zur Chikane ihm abgeschnitten werden musste. Zu- 
gleich pflegte man den Begriff des Diebstahls in umfassendem Sinne zu 
nehmen und heimliche oder gewaltsame Besitzentsetzung aus unbeweg- 
lichem Gut damit gleichzustellen, was noch in Sabinus einen Verteidiger 
faud^). Nun wurde zwar dessen Auffassung bald allgemein verworfen^), 
jedoch keineswegs darum die Folgerung gezogen, dass dem des Besitzes 
seiner unbeweglichen Sache beraubten Kläger das Recht der Rückforderung 
entzogen werden musste. Und wenn es ziemlich gleichgiltig war, dass 
man seine condictio lieber ex iniusta causa als fiirtiva taufte, so hatte da- 
gegen grosse Bedeutung die nun in ihrer wahren Gestalt zum Vorschein 
tretende Frage, ob das Prinzip der obligatio quae re contrahitur auf 
Eigentumsverlust zu beschränken oder vielmehr auch auf Besitzverlust aus- 
zudehnen sei *). Die Entscheidung fiel natürlich in letzterem Sinne aus ^) 
und zwar nicht allein bei Schuld bez. Diebstahl des Erwerbers, sondern eben- 
falls, wo durch eine in gutem Glauben verrichtete Handlung % z. B. durch 



1) l 24 D. 12, 1. 1. 4 pr. D. 22, 1. pr. Instt. 3, 15. Würde es nicht zu- 
weilen übersehen, so brauchte wohl nicht daran erinnert zu werden, dass agere ex 
stipulatu vielfach nichts anderes bedeutet, als die Erfüllung einer durch Stipulation 
eingegangenen Zusage zu verlangen, ohne dass dabei an die Differenz in der Gestal- 
tung der Formel bei bestimmtem und unbestimmtem Anspruch gedacht wird. Vgl 
LL. 1 §§. 2, 6, 11, 18 §. 3 D. 45, 3. 1. 21 §. 5 D. 46, 1. LL. 38 §. 2, 57 
pr. 95 §. 1 D. 46, 3. 1. 8 D. 42, 1. 1. 8 §. 14 D. 16, 1. 

2) GaL 4, 4. L 1 §. 1 D. 13, 3. 
8) Gellius 11, 18, 13. 

4) Gai. 2, 51. 1. 38 D. 41, 3. 1. 25 §. 1 D. 47, 2. 

ö) 1. 2 D. 13, 3. 

6) LL. 15 §. 1, 26 §. 7 D. 12, 6. 
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Zahlung eines gar nicht existierenden Legats ^), die Sache ohne gesetzlichen 
Grund bez. ohne causa aus dem Besitz der einen Partei in den der andern 
übergegangen war. Die weitere Entwicklung führte darauf zu dem Ergebnis, 
die condictio nicht allein wegen des Besitzes, sondern auch dem Besitzer zu- 
zuerkennen*); dieser musste nur dafür sorgen, dass in der Formel nicht die 
Sache genannt wurde, indem er dann in der Eigenschaft eines Eigentümers 
aufgetreten wäre, sondern der Besitz : si paret N. Negidium A. Agerio pos- 
sessionera lundi Comeliani dare eiusve facere oportere. Die Schwierigkeiten, 
welche aus der beschränkten Bedeutung von dare erwuchsen, wurden durch 
die Zufagung des auf den Besitz bezüglichen facere vermieden, ohne dass 
die Natur der condictio triticiaria eine Veränderung erfuhr. Die Klage 
dient zur Erfüllung eines Anspruchs auf Lieferung einer bestinunten Sache, 
zwar nicht durch Eigentumsübertragung, sondern durch Lieferung des Be- 
sitzes des in der intentio genannten Gegenstands. So wurde die Form 
mit dem Eecht in Übereinstimmung gesetzt, und beispielsweise eine in- 
tentio: si paret N. Negidium A. Agerio fundum Cornelianum Q. D. A. sive 
is fundus vectigalis est, dare eiusve facere oportere möglich, da ja Zinsland, 
war es auch ebensogut eine bestimmte Sache wie ein AUodialgrundstück, 
civilrechtiüch extra commercium und allein für faktische Übertragung ge- 
eignet war^). 

Man hüte sich also, die bestimmte Klage mit dare facere, welche 
eine actio certae creditae pecuniae mit sponsio tertiae partis blieb, mit 
der unbestimmten bez. der mit quidquid zu verwirren, ebenso wie das 
incertimi in der obligatio mit dem incertum in der intentio*). Eine 
Leistung kann als Gegenstand der Forderung einen unsicheren Wert 
haben und dennoch der Gläubiger sie mit conditio triticiaria einklagen 
müssen. Der Niessbrauch z. B. hat einen von der Lebensdauer abhängigen 
Wert*); trotzdem verlangte der Legatar per damnationem oder der Pro- 
missar die Bestellung des Rechtes nicht mit quidquid, was ungereimt ge- 
wesen wäre, sondern mit id ins sibi darf oportere. Wer dagegen Abrech- 
nung wegen fructus percepti oder percipiendi verlangt, fordert nicht Hingabe 
der Ernte, sondern Verantwortung bezüglich des Reinertrags. Seine in- 
tentio musste eine mit quidquid sein«). Wenn alternativ Stichus oder 
Pamphilus stipuliert war, kam dem Schuldner die Wahl zu, welchen Sklaven 

1) LL. 2 §. 1, 65 §. 3 D, 12, 6. 

2) 1. 2 D. 13, 3. 1. 25 §. 1 D. 47, 2. 

8) 1. 1 pr. D. 13, 3. Die Auslegung bei Rudorff, Rechtsg. 2. 147 no. 13 in f. 
ist eine handgreifliche Ausflucht 
4) 1. 76 §. 1 D. 45, 1. 
s) 1. 75 §. 3 D. 45, 1. 
6) 1. 4 pr. D. 22, 1. Basilica 2, 585. Schol. 3. 
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er geben sollte, und demnach hatte die Forderung einen unbestimmten 
Inhalt. Doch durfte der Kläger nicht eins von beiden einklagen, noch 
auch der Gefahr der plus petitio causa durch Gebrauch der incerta for- 
mula mit quidquid entgehen ^): er musste vielmehr den Anspruch seinem 
Forderungstitel gemäss umschreiben, sicuti ipsa stipulatio concepta est*) 
ita intentio formulae concipi debet und somit klagen, wie Theophilus *) in 
seinen Quellen las : si paret N. Negidium A. Agerio hominem Stichum aut 
hominem Pamphilum dare oportere. In dieser Weise erhob er zwei be- 
stimmte Ansprüche alternativ, was auch bei der Aufnahme der Condemna- 
tionsziflfer in die Formel keine Schwierigkeit bereitete, indem der Prätor 
nach Anhörung des Verklagten die Schätzung des Klägers an den Betrag 
der geringeren Leistung band und sich danach die Pön richtete. Hat 
Kläger decem aut Stichum sich zusagen lassen und ist hernach unter den 
Parteien ein pactum de non petendo über die Geldsumme geschlossen, so 
macht nach Paulus^) nichtsdestoweniger die exceptio pacti die nach dem 
Forderungstitel allein zulässige intentio decem aut Stichum dari oportere 
in ihrem ganzen Umfange unstatthaft. Erst wenn der Kläger in seiner 
replicatio doli zeigen kann, dass die Parteien die Alternative durch den 
später geschlossenen Vertrag in eine einfache Obligation umsetzen wollten, 
ist ohne Gefahr des plus petere der einfache Anspruch Stichum dari opor- 
tere statthaft und begründet. 

Jede bonae fidei actio war eine incerti petitio^), nicht aber umge- 
kehrt jede petitio mit quidquid eine bonae fidei actio. Dass man aber 
die incerti petitio, welche keine bonae fidei actio war, condictio incerti®) 
nannte, obschon noch viel uneigentlicher als bei der actio pecuniae certae 
creditae, bei der anhaltend per sponsionem prozessiert wurde und der 
historische Verband mit der legis actio per condictionem nicht gestört 
war, lässt sich aus der Thatsache erklären, dass sie nebst der bestimmten 
Klage eine andernfalls fühlbare Lücke ausfüllte und mit dieser die strenge 
Natur und gleiche Schuldgründe teilte. Sie verrichtete zuweilen den Dienst 
der modernen Klage auf Rechnungslegung und Verantwortung, wie bei der 
Restitution der Früchte, oder ging auf Nichtigkeitserklärung einer Obli- 
gation wegen Fehlens der causa '') oder Gewährsleistung und Schadenersatz. 



1) Gai. 4, 54. 

2) Gai. 4, 53 a. 
8) 4, 6, 33. 

4) 1. 27 §. 6 D. 2, 14. Vgl. 1. 75 § 8 D. 45, 1. 1. 44 §. 3 D. 44, 7. 

5) Gai. 4, 131 a. 

6) Die Unterscheidung bei Rudorff, Rechtsgcsch. 2, 148, wird von Baron, Ab- 
handl. 1, 218, mit Recht als quellen widrig verworfen. 

7) L 3 D. 12, 7. 
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Eine besondere Rubrik si incertum petetur wurde vom Prätor nicht in 
das Edikt aufgenommen. Wie die Formel anlässlich der stipulationes 
praetoriae einmal in Gebrauch gekommen war, kam sie einem jeden zu 
statten, der sie zum Schutz seines guten Rechtes nötig hatte. In dem 
Vorwort zeigte sich allemal der Titel. Mit dieser Hage musste auch 
auf Erfüllung eines unbestimmten Legats geklagt werden, wie das 
sinendi modo hinterlassene: ideo huius quoque legati nomine in personam 
actio est : quidquid heredem ex testamento dare facere oportet. Mit diesem 
Hinweis auf den unbestimmten Anspruch will Gajus^) die Natur dieser 
Legatsart illustrieren und zeigen, dass der Erbe dadurch nicht verpflichtet 
wird, etwas zu geben, sondern etwas zu thun. Keineswegs aber will er 
damit sagen, dass die intentio die Worte ex testamento als solemnia verba 
enthalten musste. Der wirklichen Formel ging nämlich an der Spitze 
die testamentarische Verfugung und zwar in ihrem gesamten Umfang voraus ; 
nach diesem Vorworte wurde, was in der That auf dasselbe hinauskam, 
in der intentio mit quidquid paret ob eam rem verwiesen*). 

Bei der condictio triticiaria war die Form ein wenig anders. Hier 
brauchte der Kläger erst im Verfahren vor dem Richter die Gründe, 
warum das Beanspruchte ihm geschuldet war, anzugeben und zu erhär- 
ten. Doch hatte auch dies seine natürlichen Grenzen. Denn es machte 
einen grossen Unterschied aus, ob man den Gegner verklagte wegen eines 
gewöhnlichen Porderungsanspruchs aus Stipulation und Darlehn, Schuld- 
ursachen, welche vielfach coincidierten , oder in der Eigenschaft eines 
Erben bez. bonorum possessor auf Zahlung eines Legates. Bei der 
Klage auf einen vermachten Sklaven lag es nämlich in der Natur der 
Sache, dass man in der intentio der Sponsionsformel den Sachverhalt 
ausdrückte: si paret ex testamento Lucii Titii, cuius heres est, N. Negi- 
dium A. Agerio hominem Stichum dare oportere, wenn man auch das 
Testament erst beim Richter vorlegte. Dies bestätigt wiederum Gajus ^) : 
si quis ex testamento darf sibi oportere intenderit cui ex stipulatu debebatur. 
Geht der auf Zahlung des Legats gerichtete Prozess verloren, so hindert 
dies nicht die Einklagung als gewöhnliche Schuld. Die klassischen Juristen 
stellen regelmässig die Stipulation der testamentarischen Verfügung gegen- 
über *), das eine als Typus der eignen, das andere als Typus der ererbten 



1) 2, 213 

2) Quod N. Negidius ex testamento Lucii Titii, cnius heres est, damnas est 
sinere A. Ageriam hominem Stichum sumerc sibique habere Q. D. B. A. (Gai. 2, 209) 
quidquid paret ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportere, dumtaxat 
HS. X, eins iudex N. Negidium A. Agerio c. s. n. p. a, Eisele, Grundi. d. Except 13. 

8) 4, 55. 

4) Basilica 22, 6, 6. Schol. (2, 581). 1. 12 §. 3 D. 16, 3. 
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Schuld. So verf&hrt Gajus hier und spricht von ex testamento, je- 
doch mit Absicht nicht von ex stipulatu intendere, weil man, wie wir 
aus Cicero wissen, dies bei der actio pecuniae certae creditae nicht that, 
es sei denn, dass mit einer andern Klage als der gemeinen aus Real- ^), 
Verbal- oder Literalkontrakt verfahren wurde. 

In der Überlassung des ßichteramtes in Eigentumsprozessen an 
die unparteiischen vom Volke selbst gewählten Centumvim^) hatte seit 
dem Beginn der Republik die Plebs eine Garantie für die Sicherheit ihrer 
Besitztümer erblickt^), und noch zur Zeit Ciceros^) gehörten alle Arten 
sachenrechtlicher Klagen zur Cognition dieses Gerichtshofs, dessen Kom- 
petenz die lex Aebutia unberührt gelassen hatte. Indes dieser Umstand er- 
zeugte mit der Zeit ernstliche Schwierigkeiten. Die Centumvirn, waren sie 
vielleicht auch schon früh in mehrere Senate, hastae, verteilt^), hielten 
in Rom nur an bestimmten Tagen Sitzung und gerieten in Folge des stets 
wachsenden Zuflusses von Prozessen mehr und mehr in schweren Rück- 
stand, so dass sich der Prätor nach einem Mittel, sie zu entlasten, um- 
sehen musste®). Auch für die Parteien, zumal wenn sie nicht in Rom 
selbst wohnten, war es sehr erwünscht, den Prozess vor dem gewöhnlichen 
Richter zu verhandeln; mit ihm konnten sie sich über den Verhandlungs- 
termin verstandigen, und leicht war derselbe zu bewegen, sich ziu* Anhörung 
von Zeugen, Augenscheinaufnahme und dergleichen an Ort und Stelle zu 
begeben. Man griff darum zu dem Mittel, die Parteien eine Sponsion 
schliessen zu lassen, welche, um den Buchstaben des Gesetzes zu genügen, 
scheinbar ein sacramentum zum Gegenstand hatte, gerade wie die Sicher- 
heitsleistung des Besitzers zum Scheine pro praede litis et vindiciarum 
geschlossen wurde, was in der That jedoch dazu diente, die Sache den 
Centumvirn zu entziehen und der Entscheidimg des gewöhnlichen Rich- 
ters zu unterbreiten: propter hoc solum fit, ut per eam de re iudi- 
cetur, berichtet Gajus. Der Kläger erhielt nämlich eine Formel, womit 
er dieses fiktive Sakrament einklagte, ohne bei Zuerkennung seines An- 
spruches es einzufordern, da er es ja gethan haben würde zum besten des 
Staates, der nicht danach verlangte: non tamen haec summa sponsionis 



1) Worunter, wie früher gezeigt wurde, auch das in creditum abire inbegriffen 
war. Vor Überrumpelung war der Verklagte geschützt, da er schon bei der ersten 
Verhandlung die Mitteilung der Urkunden verlangen konnte. Der Kläger musste von 
der Stipulation Abschrift erteilen, vom Testament allein dann, wenn der Verklagte es 
nicht, z. B. als bonorum possessor secundum tabulas, besass. LL. 1 §§. 3, 4, 2 D. 2, 13. 

2) Madvig, Verf. u. Verw. d. R. R. 2, 228—232. 
8) Bethm.-HoUw., R. Civüpr. 1, 56—65. 

4) De oratore 1, 173. 
^) Huschke, Multa 406. 
6) Qai. 4, 89—96. 
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exigitur, non enim poenalis est, sed praeiudicialis ^), und die restipulatio, 
von der dasselbe gegolten haben würde, liess man deshalb als überflüssig 
weg: unde etiam is, cum quo agitur, non restipulatur. Der iudex spon- 
sionis sprach sein Urteil über das Eigentumsrecht des Klägers und um 
von der günstigen Entscheidung die Früchte zu ziehen, musste dieser mit 
der Sponsionsformel eine arbitraria formula als iudicium secutorium de 
re restituenda verbinden*). In Prozessen, welche dem Gesetze nach ziu* 
Gerichtsbarkeit der Hundertmänner gehörten, hatte man sonach zur Zeit 
des Cicero *) die Wahl , die Sache bei diesem Gerichtshof vorzubringen 
oder mittels der zu diesem Zwecke von der Praxis erfundenen sponsio 
der Kognition des gewöhnlichen Richters zu unterwerfen, falls die Parteien 
dies vorzogen oder der Prätor es zur Vermeidung von Rückständen an- 
ordnete. Eine solche Sponsion fand deshalb nicht statt bei Prozessen über 
Sachenrechte, welche ihrer Art nach nicht zur Kompetenz der Centumvim 
gehörten, weil sie ausserhalb Roms in der Provinz geführt wurden *), oder 
bei dem Municipalmagistrat^), dem die legis actio abging, oder selbst 
in Rom, wie z. B. mit der Publiciana ®). In Sachen dieser Art, wobei 
von einer künstlichen Nachahmung des legis actio zum Zwecke der Aus- 
schliessung des andernfalls kompetenten Gerichtshofs keine Rede sein 
konnte, liess man die sponsio fallen und behalf sich damit, einfach die 
arbitraria formula als petitorische Formel zu gewähren. Das Fehlen 
einer präjudiziellen Entscheidung der Hauptfrage wurde durch ein Inter- 
lokutorium, pronuntiatio'), ersetzt, worauf der arbiter zunächst erkannte, 
während der Besitzer die nötige Sicherheit durch eine gewöhnliche cautio 
iudicatum solvi stellte. Bei Cicero trifft man diese dreifache Manier, 
über sachenrechtliche Ansprüche zu prozessieren, schon in voller Blüte. 
Es war jedoch im Grunde der Sache ein und dieselbe, da aus der einen 
Form allmählich sich die andere entwickelt hatte. 

Nachdem Gajus die vier Bestandteile angegeben hat, woraus die Formeln 



1) In rechtlicher Hinsicht ist die prozessualische Funktion der sponsio stets so- 
wohl piÄjudizieU wie pönal, und streng genommen war dies auch hier der FaU, da 
die Busse zwar faktisch uneingezogen blieb, jedoch wirklich eingeklagt und zuge- 
sprochen wurde. 

2) KeUer, R. Civilpr. §. 27. um einen Rückgriff gegen die Bürgen zu haben, 
musste der Kläger eine condemnatio pecuniaria erzielen, sowohl bei cautio pro praede 
litis et vindiciarum, als auch im FaUe der cautio iudicatum solvi. Dies wird von 
Bethm.-Hollw., R. Civilpr. 2, 234 n. 6, übersehen. 

8) Orator 72. in Verrem 2, 1, 114—117. pro Mur. 26. 
4) Cicero in Verrem 2, 2, 31. 
6) c. 22 1. Ruhr. 

6) GaL 4, 36. 

7) Basilica, Suppl. Zachar. 2, 8. Stephanus, Schol. 37. 
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der lex Aebutia zusammengestellt sein konnten, bemerkt er, dass die- 
selben eine intentio in ins concepta hatten, während die in factum kon- 
cipierten die Thatsachen, auf Grund deren dem ßiehter aufgetragen 
wurde, nach Massgabe des Ergebnisses seiner Untersuchung den Verklag- 
ten zu verurteilen oder zu absolvieren, zu Beginn angaben und durch 
diese Art der Umschreibung der Streitfrage den Inhalt von demonstratio 
und intentio vermischten und ersetzten '). Vom Prätor kraft seiner Amts- 
gewalt verliehen, spielten die in factum actiones in der regelmässigen Rechts- 
pflege über 'mein und dein* eine ziemlich bescheidene Rolle. 

Hatte der Kläger den ihm deferierten Schiedseid abgelegt, so erhielt 
er eine Formel, nach deren Inhalt der Richter sich auf die Untersuchung 
der Thatsache zu beschränken hatte, ob Kläger die Forderung oder das 
von ihm behauptete Recht beschworen habe. Der Kläger klagte seine 
ursprüngliche Forderung ein, berief sich jedoch auf seinen Eid als gesetz- 
liches Beweismittel: si paret A. Agerium iurasse N. Negidium sibi HS X dare 
oportere^). Eine andere actio in factum erweiterte die Haftpflicht von 
nautae caupones stabularii für die von ihnen in der Ausübung ihres Berufs 
geladenen, geborgenen und aufgenommenen Güter über die Regeln des 
gemeinen Rechts hinsichtlich culpa bei der bonae fidei actio hinaus, und 
dies zwar um die weitgehende Unehrlichkeit zu zügeln, deren das Publikum 
diesen Schlag von Leuten und ihr Personal mit gutem Grunde bezichtigte 
und welcher ohne Umkehrung der Beweislast ihre Schlachtopfer wehrlos 
überliefert gewesen wären ^). Der Reisende hatte lediglich das Fak- 
tum, dass er das Gut in Bewahrung gegeben, zu beweisen; dann stand 
der Wirt dafür ein. Auf ähnliche Weise wurde ferner der Bankier, 
welcher sein Komtor für die Schuld seines Kommittenten als Zahlungs- 
domizil angewiesen hatte, mit actio recepticia gezwungen, diese Schuld 
unter allen Umständen zu entrichten. Diese Aktionen standen also mit 
der Beweislehre in Beziehung. Mit der actio tributoria gewährte der 
Prätor dem Gläubiger des Gewaltunterworfenen die Befugnis, den pater 
familias auf Zahlung der ihm nach dem Edikt zukommenden Dividende 
aus dem Handelsfonds ^) zu belangen, ein Umstand, der vor allem im In- 
teresse der Lieferanten der kreditierten Waren den paterfamilias aus einem 



1) 4, 46. 

2) Instt. 4, 6, 11. 

8) LL. 1, pr. §. 1, 3 §. 1 D. 4, 9. 

4) Iudex esto. Si paret sciente N. Negidio domino Stichum servtim cum A. 
Agerio in merce peculiari negotiatum esse eamque mercem Q. D. A. quodve ex ea re- 
ceptum est, dolo malo N. Negidii A. Agerio pro rata portione tributum non esse, 
quanto minus de ea merce, Q. D. A. tributum sit, tantam pecuniam, dumtaxat HS X, 
iudex N. Negidium A. Agerio c. s. n. p. a. 
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privilegierten Gläubiger zum konkurrierenden machte ^). Weitere actiones 
in factum von Bedeutung sind auf dem Gebiete der Forderungsklagen 
nicht zu finden^), wo man vielmehr nach der diesen Aktionen gegebenen 
Erweiterung an condictio und bonae fidei actio genug hatte. 

Gajus^) erwähnt noch, dass der Prätor für die actiones depositi 
und commodati Doppelformeln hatte, das gewöhnliche bonae fidei iudi- 
cium und daneben eine formula in factum. Dies hing mit jener Klausel 
nisi restituat in der condemnatio der civilrechtlichen Formel zusammen, 
worin sich die Herkunft aus dem Schätzungsverfahren der rei vindicatio 
fortdauernd abspiegelte. Ein gewöhnlicher Kläger konnte, war er es auch 
in Wirklichkeit nicht, der wahre Eigentümer sein, ein filiusfamilias hin- 
gegen niemals eine rei vindicatio anstellen^), und nun waren unter der 
flottanten Bevölkerung Eoms, worunter sich so manches Hauskind befand, 
bei dem Umstände, dass viele Personen unter einem Dach hausten, Kom- 
modat und Depositum alltägliche Kontrakte von Hauskindem. Damit der 
in Rom sich aufhaltende Haussohn nicht ohne Hilfe bUeb, sah sich der 
Prätor veranlasst, diese formulae in factum conceptae ins Edikt aufzu- 
nehmen 5). Veränderung in der juristischen Behandlung der Schuld ging 
damit nicht Hand in Hand; wer jedoch aller Chikane darüber, ob er wohl 
Eigentümer oder ohne es zu sein den Kontrakt zu schliessen im Stande 
wäre, vorbeugen woUte, verlangte die formula in factum**). 

Ein paar wichtige actiones in factum leiteten ihren Ursprung von den 
Interdikten her. Hatte man die übliche Abrede getroffen, dass der Haus- 



1) 1. 1. pr. D. 14, 4. 

2) Die* actio fnneraria muss als arbitrium ex aequo et bono, quod imitatur me- 
rani negotiorum gestorum actionem 1. 14 §§.6, 7, 13 D. II, 7 die Formel eines bonae 
fidei iudicium gehabt haben. 

8) 4, 47. Aus 1. 9 §. 3 D. 13, 7 darf man schliessen, dass auch die actio pigno- 
raticia directa eine formula in factum mit einer Formel folgender Art hatte: iudex 
esto. Si paret A. Agerium N. Negidio ob HS X, quae ipse illi debebat, mensam ar- 
genteam pignori dedisse eamque pecuniam solutam aut eo nomine satisfactum esse 
aut per N. Negidium stetisse, quominus soluta aut eo nomine satisfactum sit, eamque 
mensam, Q. D. R. A. dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse, quanti 
ea res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio c. s. n. p. a. Hin- 
gegen finde ich es nicht richtig, wenn Lenel, Savigny-Zeitschr. 3, 111, auf Grund von 
1. 24 §. 1 D. 13, 7 im Fall eines contractus fiduciae eine gleiche Formel geben will. 
Aus der citierten SteUe möchte ich eine derartige Folgerung nicht ziehen, und da der 
contractus fiduciae durch ein Geschäft des ins civile eingegangen wird, so scheint mir 
dabei eine actio in factum ebensowenig mOglich, wie bei der stipnlatio. 

4) Gai. 2, 96. 

5) LL. 9, 13 D. 44, 7. Bethm.-Hollw., K. Civüpr. 2, 324. Vgl. Eisele, Grundl. 
d. Except. BeiL 1, 130. 

6) Vgl. 1. 16 D. 16, 3, wo auf das dolo malo non reddidissc angespielt wird. 
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herr oder Verpächter das Recht haben sollte, Mobiliar, Inventar und Gerät- 
schaften, welche vom Mieter der Wohnung, oder Wein, bez. den Ertrag der 
ölemte ^), welche vom Pächter des Grundstücks auf das Gut gebracht waren, 
eigenmächtig im Falle der Nichtbezahlung oder WegschaflPung ohne seine 
Erkubnis in Pfandbesitz zu nehmen, so gab der Prätor Salvius dem Gläu- 
biger ein interdictum prohibitorium, womit er selbst beim dritten Inhaber 
Beschlag darauf legen konnte ^). Vielfach hatte der Verklagte kein Interesse, 
mit dem Kläger über dessen Eecht als Vermieter zu streiten, und verteidigte 
er sich vielmehr damit, der Behauptung des Klägers, dass er Güter besässe, 
welche dieser in Beschlag zu nehmen befugt sei, entgegenzutreten; eine Ver- 
teidigung dieser Art konnte er aber ebensogut in dem arbitrium secutorium 
führen. Er begann also damit, sich auf das primäre prohibitorium nicht ein- 
zulassen 8), so dass auf dieses unmittelbar ein sekundäres restitutorium folgte, 



1) Cato de R E. 146. 

2) Lenel, Sayigny-Zeitschr. 3, 180, bestreitet dies und versucht zu zeigen, dass 
11. 1, 2 D. 43, 33 (32) in diesem Sinne interpoliert sind und darum auch Theoph. 
4, 15, 3 keinen Glauben verdient. Er stützt sich hierfür hauptsächlich auf c. 1 C. 8, 9, 
ein Reskript Gordians an einen gewissen Aristo, der gefragt hatte, ob er auf die ihm ver- 
pföndeten, jedoch spater durch den Schuldner einem Dritten verkauften Güter noch mit 
dem interdictum Salvianum Beschlag legen dürfe. Da aus Aristos eigner Angabe der 
Thatsachen folgte, dass die Yerpföndung nicht zur Sicherheit des Mietzinses geschehen 
war, bekam er die Antwort: dein Pfandrecht an diesen Sachen kannst du gegen den 
Käufer geltend machen, falls du nicht, sei es ausdrücklich oder stillschweigend (welches 
letztere vielleicht durch den Gegner eingewendet wurde und seitens des iudex ent- 
schieden werden musste), darauf verzichtet hast; indes musst du nicht das Salvia- 
num, welches ausschliesslich wegen des Mietzinses zuständig ist (adversus conductorem), 
sondern die actio Serviana oder richtiger die quasi Serviana (quae ad exemplum eins 
instituitur, utilis adversus emptorem) anrufen. In diesem Sinne wird das Reskript in 
den Basiliken 25, 2, 36 (3, 72) aufgefasst. Das Salvianum wird also für unanwendbar 
erklärt wegen der Art der Schuld, nicht um der Person des Verklagten willen. In 
unseren mittelalterlichen Handschriften geriet die Interlinearglosse debitoremve hinter 
emptorem an verkehrter Stelle, nämlich nach conductorem in den Text, was keinen 
Sinn giebt, welches System man auch adoptieren möchte. Beschränkung des Salvianum 
auf den Mieter wäre unbillig gewesen; zudem haben die Kompilatoren keinen Grund 
gehabt, in ihrem Rechte es über seine ursprüngliche Sphäre auszubreiten, während 
Gai. 4, 147: eoque utitur dominus fundi de rebus coloni (nicht adversus colonum de 
rebus), quas is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset ausdrücklich gegen 
Lenel spricht, und bei der engen Verbindung von Salvianum und Serviana, 1. 10 D. 
20, 1, die in 1. 2 D. 43, 33 auch von Ulpian vorausgesetzte Haftung des dritten Be- 
sitzers in interdicto Salviano nicht widerstreitet. 

8) Gai. 4, 170. Die Prozedur beim interdictum uti possidetis war gewiss die 
bei prohibitorischen Interdikten im allgemeinen, und der leichte Übergang vom pro- 
hibitorium zum restitutorium gewährt der schonen Erklärung des Zusanmienhanges 
von Salvianum und Serviana, wie sie von Keller zuerst in seiner Recension von 
Bachofen und hernach Instt. 70 — 77 aufgestellt wurde, eine neue Stütze. 
Kappeyne van de CoppeUo, Abhandluogen. 21 
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und kam dann sofort um das arbitrium ein. Der Prätor Servius vereinfachte 
den Lauf des Prozesses, indem er ohne weiteres ein arbitrium dieser Art ge- 
währte. So hatte das interdictum Salvianum eine sachenrechtliche possesso- 
rische actio erzeugt, womit der Verpächter sein gutes Recht, die invecta et 
illata in Pfandbesitz zu nehmen, jedem Inhaber gegenüber ausübte ^), actio 
pignoraticia Serviana in rem. Als später die römischen Kapitalisten, die ihr 
Geld in den griechischen Provinzen ausliehen, mit den Vorteilen des da- 
selbst einheimischen hypothekarischen Kredits Bekanntschaft machten*), 
wendete das Edikt das Prinzip der Serviana auf die Verpfilndung für alle 
Arten von Forderungen und alle Arten von Gütern an und wurde die actio 
quasi Serviana oder hypothecaria formula die Grundlage des Hypotheken- 
wesens. In dem Umstände, dass diese actio lediglich den Besitz zum 
Gegenstande hatte, blieb das Merkmal ihrer Herkunft aus einem posses- 
sorischen Interdikt unauslöschlich eingeprägt^). 

Bei sachenrechtlichen Klagen bezüglich beweglichen Gutes, wobei der 
Gegenstand, den der Kläger einklagen woUte, bei der Verhandlung anwesend 
sein musste, ebenso aber auch in andern ähnlichen Fällen dieser Art*) konnte 
der Inhaber dem Gegner die Ausübung seines Rechts diu-ch die Weigerung, 
den Streitgegenstand vorzuzeigen und mitzubringen, unmöglich machen. Eine 
condictio incerti, womit er solches kraft eines Forderungsrechts verlangen 
konnte, hatte der Kläger nicht; wohl aber musste der Prätor das rechtmässige 
Interesse einer prozessfuhrendenPariiei mit seiner Amtsgewalt beschirmen, wenn 
diese den Versuch des Gegners, durch hinterhaltige Streiche den Lauf des Pro- 
zesses zu hemmen, hintertreiben woUte. Der Streit über die Vorweisung erhob 
sich als Incidentpunkt im Hauptprozess^) und der Prätor legte durch Dekret dem 
Verklagten die Verpflichtung zum Vorweisen auf: quam hominem Stichum ®) 

1) Instt. 4, 6, 7. 

2) Cicero ad famil. 13, 56, 2. ad Attic. 2, 17, 3. 

3) Haec enim, etsi in rem actio est, nudam tarnen possessioncm avocat. L 6G 
pr. D. 21, 2. Auch das Edikt behandelt fortdauernd Serviana und qnasi Serviana als 
Anhangsei des Salvianum im Abschnitt de interdictis. Lenel, Edict. perp. 395. 

*) 1. 1 D. 10, 4. Der von Wlassak, Edikt u. Blagform 128, gebilligte Versuch 
von Demelius, Exhihitionspflicht 11—86, aus der actio ad exhihendum eine civile actio 
mit formula ohne intentio zu machen, wird doch wohl als gänzlich missglfickt zu be- 
trachten sein. Eine civile Schuld auf dare facere oportere ist nicht da. Ebenso wie 
der Verklagte zum Erscheinen verbunden ist, erfolgt die Vorweisung als prozessuale 
Massregel; die arbitraria formula konnte aber in ihrem Ursprung nichts anderes sein 
als ein iudicium, quod sequitur sponsionis victoriam. Vgl. Demelius selbst 255 — 259. 

8) Regelmässig die sachenrechtliche Klage. Gai. 4, 51. L 5 pr. D. 12, 3. 

6) Der Kläger musste bei der ersten Verhandlung vor dem Prätor die Sache, 
deren Vorweisung er verlangte, mit gehöriger Genauigkeit beschreiben, da er den Ver- 
klagten in die Lage versetzen musste, sich über die Behauptung, dass er sie unter 
sich habe, in entschiedenem Sinne auszulassen. L 3 pr. D. 10, 4. 
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Q. D. A* A* Agerii interest sibi exhiberi tuque possides dolove malo 
fecisti, quominus possideres, ei exhibeas. A. Agerius musste nun bei 
dem iudex sponsionis zweierlei zeigen, zuerst sein persönliches In- 
teresse 0, zweitens Besitz des Verklagten oder mindestens, dass dieser 
mala fide sich dessen entäussert habe. Glückte es ihm, so prozedierte 
er mit dem iudicium secutorium weiter: iudex esto. Si paret N. Negi- 
dium A*° Agerio hominem Stichum Q. D. A. adversus edictum praetoris 
non exhibuisse, quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. 
Agerio condemnato, nisi exhibeat. In der Regel erklärte der Verklagte 
se exhibiturum und bestimmte er dadurch den Prätor, mit Beiseitelassimg 
des Dekrets ohne weiteres die arbitraria formula zu gewähren^): iudex 
esto, Si paret hominem Stichum, Q. D. A., A. Agerii Interesse sibi exhiberi 
eum(iue N. Negidium possidere dolove malo fecisse, quo minus possideret, 
neque, ut ex edicto praetoris oporteret, exhibuisse, quanti ea res erit, tan- 
tam pecuniam iudex N. Negidium condemnato, nisi restituat ^), s. n. p. a., 
welche actio ad exhibendum nunmehr eine Selbständigkeit erhielt, von 
der man durch mannigfaltige Anwendung unter den verschiedensten Um- 
ständen den gewünschten Vorteil zu ziehen verstand*). 

Die actio quod metus causa und die actio doli, womit Kläger gegen 
Erpressung und Betrug in integrum restituiert wurde, entstanden gleich- 
falls durch Loslösung von dem früher gebräuchlichen einleitenden Dekret ^). 
Sie gehörten zu den actiones ex delicto und teilten diese Eigenschaft mit 
weitaus den meisten in factum actiones. Von dieser Art von Klagen 
waren einzelne allgemeiner Natur ^). Gajus jedoch lenkt insbesondere die 



1) Weshalb der Richter den Verklagten freizusprechen hatte, wenn sich ihm 
sofort ergab, dass der Hauptanspruch, den der Kläger erheben wollte, ein unzulässiger 
war, so dass er kein Interesse dabei hatte, die actio anzustellen. 1. 3 §. 13 D. 10, 4. 

2) Auch in dem eigentümlichen Fall eines auf fremdem Grundstück ausge- 
grabenen Schatzes, 1. 15 D. 10, 4, lässt Labeo dem Prätor die Wahl zwischen einem 
vorgangigen Interdikt und der arbitraria formula: non esse autem iniquum iuranti 
mihi non calunmiae causa id postulare vel interdictum vel iudicium dari. 

3) Trotz 1. 11 §. 2 D. 10, 4 leite ich aus U. 7 §§. 4, 5, 6, 8 D. 10, 4 ab, dass 
in der condemnatio der actio ad exhibendum der klassischen Juristen nisi restituat 
und nicht nisi exhibeat gelesen wurde. 

4) Wlassak, Edikt u. Klagform 127 n. 28, giebt eine vollständige Übersicht der 
auf diese actio bezüglichen Stellen. 

5) Puchta, Instt. §. 177. Rudorff, Edikt 55—58. 

ö) GaL 4, 75: constitutae sunt noxales actiones aut legibus aut edicto praeto- 
ris: edicto praetoris velut iniuriarum et vi bonorum raptorum. Die Zwölftafeln setz- 
ten auf Misshandlung und Beleidigung Strafen, die nicht weiter mit den gebildeten 
Sitten und der gesteigerten Wohlfahrt übereinstimmten. Dies verbesserte der Prätor. 
Gai. 3, 223 u. 224. Der unruhige Geist, der in den früheren Bürgerkriegen erweckt war 
und sich fortdauernd in gefährlichen Gewaltthätigkeiten äusserte, bewog den Prätor 
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Aufinerksamkeit auf die Klagen speziellen Charakters, welche aus den 
Bestimmungen des Edikts über fehlerhafte Prozessführung entspringen^). 
Interdikt und in factum actio waren also die beiden Formen, in welchen 
der Prator als Wahrer der guten Ordnui^ mit seiner Amtsgewalt ein- 
trat; auf dem Gebiete der Schuldklagen jedoch war derartige Intervention 
selten vonnöten. 

Es wurde bereits daran erinnert, dass August nach Beilegung der 
Bürgerkriege die Rechtspflege in der Stadt Rom durch die leges JuHae 
privatorum und publicorum iudiciorum reorganisierte*). In den Gang 
der Prozedur in Civilsachen brachte die neue (Jesetzgebung keine 
durchgreifende Veränderung. Die lex Julia privatorum iudiciorum ver- 
stärkte das Personal und beschrankte die Kompetenz der Centumvim auf 
erbrechtliche Prozesse, vielleicht selbst gar auf die Inofficiositätsquerel ^). 
In Verband damit spricht Gajus *) von einer zweifachen, nicht von einer 
dreifachen Prozessweise bei der sachenrechtlichen Klage und behandelt 
sacramentum und sponsio als eines. In Sachen, welche fortdauernd zur 
Kognition der Centumvirn gehörten, jedoch dann auch diesem Gerichtshof 
jetzt nicht weiter entzogen werden konnten, wurde als Einleitung, obschon 
in der Art eines Scheinverfahrens, die legis actio beibehalten, in denjenigen 
Sachen, worin dieser Gerichthof nach dem alten Recht kompetent gewesen 
wäre, die sponsio. Dies waren die streng civilrechtlichen; in den andern 
Fällen bediente man sich der formula petitoria. Ausser bei den Centumvirn 
und in einem einzigen sonstigen Fall, wo man übrigens thatsächlich keinen 
Gebrauch davon machte, schaffte aber Augustus die legis actio vöUig ab % 
so dass sie da, wo sie die lex Aebutia bestehen gelassen hatte, durch for- 
mulae ficticiae ersetzt werden musste. , Bei Gajus ist nur noch die 
Formel der pignoris capio ficticia lesbar®); doch gab es auch eine fikticische 
manus iniectio pura: denn Gajus tadelt wegen eines dabei begangenen 
Fehlers die Formel der lex Furia ^). Eine Formel dieser Art muss dann 

LucTÜlus, in das Edikt die actio vi bonorum raptonim anfzunehmen. War er praetor 
peregrinns, und Metellus, von dem Tullius seine Formel erhalten hatte, praetor urha- 
nus, so wird die Formel bald Ton dem einen Edikt nach dem andern gewandert sein. 
Vgl. KeDer, Semestria 573. 

1) 4, 46. 

2) Gai. 4, 30. Vat. 197. Macrobius, Satumal. 1, 10, 4. 

3) Suetonius, Octayianus 36. Plinius, Epist. 6, 33, 3. Quinctil., Instt orat 
12, 5, 6. 

4) Gai. 4, 91. 

5) Gai. 4, 31. 

6) Gai. 4, 10, 32: in ea forma, quae publicano proponitur, talis fictio est, ut 
quanta pecunia olim, si pignus captum esset, id pignus is, a quo captum erat, luere 
dcberet, tantam pecuniam condemnetur. 

7) 4, 24. 
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auch die actio legis Aquiliae gehabt haben. Wenn Ulpian ^) von der 
certi condictio sagt: competit haec actio etiam ex legati causa et ex lege 
Aquilia, so will er damit dem Zusammenhangs nach nichts anders zu er- 
kennen geben, als dass der Kläger, statt Erfüllung des Legats zu verlangen 
oder sich der actio legis Aquiliae zu bedienen, die Geldklage anstellen 
durfte, sobald wegen des Legats, z. B. einer Quantität Wein oder wegen 
eines Totschlages, unter den Parteien abgerechnet und die Schuld in Güte 
fixiert war. Wo die Regel, dass durch Bestreitung die Schuld aufs doppelte 
wächst, Anwendung fand, war nach Gajus*) die sponsio ausgeschlossen, 
während, wenn der Verklagte die Schuld anerkannte, kein anderer Streit 
übrig bleiben konnte ausser der über die Schätzung. Im Falle der Bestreitung 
musste dann die Formel eine fictio legis actionis, ungefthr in folgender 
Fassung, enthalten*): iudex esto. Quod N. Negidius infitiatus est se 
hominem Stichum, qui tunc A. Agerii fuit, iniuria ocddisse, Q. D. B. A. 
quantum aes paret ob eam rem, si A. Agerius N. Negidio ex lege Aquilia 
manum iniecisset, N. Negidium A. Agerio olim dare damnas esse, iudex 
tantam pecuniam, dumtaxat HS. X., et alteram tantam N. Negidium A. 
Agerio c. s.'n. p. a. oder bei einem Legat von fungiblen Gegenständen: iudex 
esto. Quod N. Negidius infitiatus est se ex testamento Lucii Titii, cuius heres 
est, A. Agerio HS. X (centum modios tritici Africi optimi) dare damnas 
esse, Q. D. R. A. si paret ob eam rem, si A. Agerius N. Negidio ex lege 
Xn Tabularum manum iniecisset, N. Negidium A. Agerio HS X (centum 
modios tritici Africi optimi) olim dare damnas esse, iudex N. Negidium 
A. Agerio HS XX c. s. n. p. a. Der Legatar hatte also je nach Lage der 
Sache drei verschiedene Formeln : bei einem Legat der letzterwähnten Art 
eine ficticia, aus jedem andern bestimmten Legat die actio pecuniae cer- 
tae creditae ex testamento, aus unbestimmtem Legat, wie das legatum 
sinendi modo, die actio oder condictio incerti ex testamento. 

Die lex Julia ordnete allein die gemeine Bechtspflege im römischen 



1) 1. 9 §. 1 D. 12, 1. 

2) 4, 171. 172. Der Versuch Huschkes, Zeitschr. f. gesch. Rechtswiss. 13, 31, 
Gaius 112 no. 16a, in der verstümmelten Rubrik der Collatio 2, 4 pr. u. 12, 7 pr. 
si fatebitur iniuria occisnm esse, in simplum et cum diccret ut condiceret zu lesen, ist 
zwar scharfsinnig, aber unstatthaft. Denn eine derart nachlässige Redaktion, wobei 
an der einen Stelle der Verklagte, an der andern der Kläger das Subjekt wäre, 
darf man nicht im Edikt vermuten; sie wird aber auch nicht besser durch das noch 
schlimmere condiceretur ; lus anteiust. in ColL 2 n. 10. Überdies gebrauchte das 
Edikt den Ausdruck candicere nicht, und ist die zwar verstümmelte, jedoch nicht 
korrumpierte Rubrik (es wäre denn auch sonderbar, dass der Abschreiber zweimal 
ganz denselben Fehler begangen haben sollte) aus IL 25 §. 2, 26 D. 9, 2 zu ergänzen. 

8) Eine andere Formel entwirft Earlowa, R. Civilpr. 199. 
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Stadtgebiet^). Auf die daselbst erhobenen und unter Bürgern vor einem 
dem album iudicum entnommenen Richter geführten Prozesse waren ihre 
Vorschriften direkt anwendbar; alle anderen Prozesse stützten sich auf 
die Macht des den iudex oder die Kekuperatoren ernennenden Magistrats 2), 
und fielen mit Ablauf seiner Amtszeit als imperio continentia dahin. Die 
Kekuperatoren waren verpflichtet, die Sache in einem kurzen Verfahren 
zu erledigen^); bezüglich der nach ihren reformierenden Bestimmungen 
geregelten Prozesse, der e lege Julia iudicia, gebot hingegen das Gesetz, 
dass der Bichter ein Schlussurteil innerhalb 18 Monaten gefallt haben 
müsste, da andernfalls die Sache beendet sein und der Kläger seines Rechts 
verlustig gehen sollte : legitima sunt iudicia, quae in urbe Roma vel inter 
primum urbis Romae miliarium intra omnes cives Romanos sub uno iu- 
dice accipiuntur eaque e lege Julia iudicia, nisi in anno et sex mensi- 
bus iudicata fiierint, expirant et hoc est quod vulgo dicitur e lege Julia 
litem anno et sex mensibus mori. Der Sinn des Sprichwortes ist deut- 
lich; nicht jeder Prozess, lis, verjährte innerhalb 18 Monaten, sondern 
innerhalb 18 Monaten jede lis e lege Julia. Es ist willkürlich wenn die 
Herausgeber e lege Julia iudicia in iudiciaria verändern ^). Seit diesem 
Gesetz war e lege Julia mit legitimum iudicium synonym, weshalb Gajus auf 
die Möglichkeit eines Missverständnisses aus dieser doppelten Bedeutung hin- 
weist ^). Denn ein Prozess konnte, was den Titel des Anspruchs anlangt, e lege, 
z. B. e lege Aquilia sein und war dennoch, sobald er nämlich nicht nach den 
Vorschriften der lex Julia gefuhrt wurde, kein iudicium legitimum oder 
umgekehrt. Nun wirkten in jedem iudicium non legitimum Litiskontestation 
imd Urteil nur indirekt oder per exceptionem ; bei der legis actio hingegen 
pflegten sie es ipso iure zu thun: alia causa fuit olim legis actionum, 
nam qua de re actum semel erat, de ea postea ipso iure agi non poterat. 
Die e lege Julia iudicia hingegen werden hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen in 
zwei Klassen geteilt, in der Art dass bei der einen Art dasselbe galt wie bei 
den imperio continentia, bei der anderen dasselbe wie bei der legis actio. 
Dies kam daher, dass die neue Organisation des Augustus zweierlei um- 
fasste: die ursprünglichen Formeln, welche nach der Vorschrift des Ge- 
setzes an Stelle der legis actio getreten waren, und diejenigen, welche 
das Edikt seitdem hinzugefögt hatte und da man nun an der Idee festhielt, 

1) Gai. 4, 108-110. 

2) Die Befugnis des Prätors zur Ernennung yon recuperatores wird von der lex 
Julia ausdrücklich anerkannt. Bruns, Fontes 191. Ed. Aug. de Aquaed. Venafrano. 

8) L. Ursonensifi 95. Bruns, Fontes 118. 

4) Ausser bei Macrobius wird eines dieser Gesetze so allein bei Modestin ge- 
nannt. L 1 §. 4 D. 48, 14. 

^) 4, 109. Geterum potcst ex lege quidem esse iudicium, sed legitimum non 
esse et contra ex lege non esse, sed legitimum esse. 
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dass lediglich ein per legis actionem geführter Prozess vollkommene Rechts- 
folgen habe, konnte die alte Regel ausser bei den Gentumvirn und den 
formulae ad legis actionem expressae allein dann gelten, wo bereits die 
lex Aebutia die legis actio durch die Formel ersetzt hatte: si vero legi- 
thno iudicio in personam actum sit ea formula, quae iuris civilis habet 
intentionem, postea ipso iure de eadem re agi non potest^). Dies stützt 
sich wohl auf ein ausdrückliches Gebot der lex Aebutia') und bestätigt, 
was früher bezüglich ihrer Tendenz gesagt ist. 

Die lex Julia blieb in Kraft, so lange der alte ordo iudiciorum auf- 
recht erhalten wurde; somit galt sie noch zur Zeit des Paulus^). Aus 
ihrer exceptio rei iudicatae und in iudicium deductae nimmt Gajus zu der 
Bemerkung Anlass: nee omnino ita ut nunc usus erat illis temporibus ex- 
ceptionum. Dass man bereits in früherer Zeit Verteidigungsmittel dieser 
Art kannte, wird von Gajus nicht geleugnet; doch legt er einen Nach- 
druck darauf, dass sie damals lange nicht so oft vorkamen und die Form, 
in der sie aufgestellt wurden, ein andere war. Er versteht nämlich unter 
exceptiones Bestreitungen von Ansprüchen der Art, dass sie nach dem 
Inhalt der Formel beim Richter keine Beachtung fanden, falls nicht durch 
Aufnahme einer darauf bezüglichen Klausel der Prätor es ihm befohlen 
hatte; damit ist das Faktum als zulässig und erheblich anerkannt, der 
Verklagte aber genötigt, schon in dem Prozessstadium in iure sich darauf 
zu berufen^). Die Au&ahme konnte jedoch an mehr als einer Stelle und 
auf mehr als eine Art geschehen: in decretum, interdictum, sponsionem, 
iudicium, sagt die 1. Bubria*), exceptionem addere. Denn das durch den 
Prätor erlassene Dekret oder Interdikt diente dem Richter, gerade wie bei 
uns der Paragraph eines Gesetzes, zur Richtschnur und es erleidet keinen 
Zweifel, dass seit den frühesten Zeiten der Prätor auf Ersuchen des Ver- 
klagten in seine Verfügimg die Einrede, deren Billigkeit er anerkannte, auf- 
genommen hat. Gründe der Unstatthaftigkeit eines Anspruchs hingegen, 
welche vom Prätor stereotyp und spontan als Bedingimgen far die Zu- 
erkennung desselben in die Formel gefugt wurden®), mochten sie auch der 
Sache nach und für die Beweislast exceptiones sein und, wie dies von 
Cicero^) bezüglich gewisser Besitzerfordemisse im interdictum unde vi ge- 



1) In einem Prozess dieser Art hatte, ^ie hei der legis actio, eine Frau den 
Beistand eines tntor ad hoc nOtig. Gai. 1, 184. Ulpian 11, 24, 27. 
«) Heffter, Gajus Observ. 98. 
8) Vat. 197. 

4) Eisele, GnindL d. Ezcept. 112. 

5) c. 19. 

6) 1. 1 §. 5 D. 43, 17. 

7) pro Tüll. 44. pro Caec 23, 63. 
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schiebt, also genannt werden, zeigten sich prozessualisch in anderer Gestalt 
als diejenigen, welche nur auf ausdrückliches Ersuchen des Verklagten 
inseriert wurden. Bei der actio pecuniae certae creditae, wo der Prozess 
mit der sponsio eingeleitet wurde, musste die exceptio natürlich auch 
einen Teil der sponsio ausmachen, da der Richter, der den Verklagten 
wegen der Pön verurteilte, ihn nicht trotz dessen wegen der Schuld frei- 
sprechen konnte. Hier in der sponsio konnte sich zudem eine gleiche Er- 
scheinung bieten wie im Edikt, da ja die Wendungen, in welchen sie im 
Edikt formuliert waren, feste Bestandteile enthielten, welche eigentlich ex- 
ceptiones waren, wie in der sponsio dimidiae partis die Klauseln: neque 
solvere und neque per actorem stetisse , quominus fieret. Was Qajus ') 
von der exceptio sagt: ita formulae inseritur, ut condicionalem faciat con- 
demnationem, ist durchaus anwendbar auf das Inserat in der sponsio; 
denn nicht nur die Verurteilung in die summa sponsionis wurde dadurch 
abgewendet, sondern der Ausspruch über die sponsio war zugleich der 
über die Hauptschuld. Es besteht also kein genügender Grund, um zu 
glauben, dass, um den Kläger zu verhindern, vor der Zeit zu klagen, in 
der sponsio der lex Silia die Erwähnung eines Zahlungsausstands unmög- 
lich gewesen sein sollte*). Bei arbitria oder bonae fidei iudicia dagegen 
hatte man eigentlich niemals Exceptionen nötigt), und musste der Kichtcr 
seinem Berufe gemäss auf alles achten, was zur Minderung oder Erhöhung 
der Kondemnationsziffer fuhren musste. Es müssen jedoch Exceptionen 
oder was in der einen oder anderen Gestalt den Dienst derselben versah, 
ehedem viel seltsamer gewesen sein als später, nachdem die Einfahrung 
der Formeln die Aufgabe des Prätors erleichtert hatte, auch wo es darauf 
ankam, der Verteidigung volles Recht widerfahren zu lassen und ihr ge- 
hörige Freiheit der Bewegung zu verleihen. 

Da das Urteil nicht mit Gründen versehen und die Abweisung un- 
widerruflich war, so machte es nichts aus, was der Richter zuerst unter- 
suchte: die Begründetheit des klägerischen Vorbringens oder die der Ver- 
teidigung, und war es ziemlich gleichgültig, an welcher Stelle der Formel 

1) 4, 119. Er entnimmt seine Beispiele vorzugsweise der Geldklagc, wobei 
Aufnahme der exceptio in die sponsio notwendig war. 

2) Wie Seil, de except usu, qui 1. a. temp. fuer 4 zu woUen scheint. Wo der 
Termin in der Stipulation stand, war vor der Fälligkeit die Klage ipso iure unzulässig; 
hingegen bei einer später bedungenen Zahlungsausstand auf Grund des pactum de 
non petendo ante diem die Exception notwendig. Gai. 4, 116 a. 119. 122. 126. Die 
alte Form scheint Aufnahme der Worte cuius pecuniae dies fuerit in die sponsio auf 
Ersuchen des Verklagten gewesen zu sein, und dies mag den ungeschickten Advokaten 
bei Cicero, de orat. 1, 168, verwirrt haben. 

3) Gai. 4, 61. 63. 
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die exceptio stand. Darum scheint man es schliesslich fOr passender er- 
achtet zu haben, selbst die präjudiziellen Exceptionen i) , die ursprüng- 
lich, wie es das natürlichste war, an die Spitze gestellt wurden, nach 
hinten zu setzen und die Einleitung der Formel für ein Vorwort frei 
zu halten, wie es zuweilen der Kläger notwendiger Weise vorangehen lassen 
musste, um einen gewissen Vorbehalt zu machen. In einem Vorwort 
dieser Art war dann nach den Beispielen von Gajus*) zuweilen zweierlei 
vermischt: zuerst die Einleitung bez. was loco demonstrationis stand, wo- 
durch der Gegenstand des unbestimmten Anspruchs verdeutlicht wurde, 
und zweitens der Vorbehalt, unter dem die Klage erfolgte. Die Vor- 
verhandlungen zm- Feststellung des Rechtsstreites wurden bei dem Prätor 
geführt, das Beweis verfahren vor dem Richter, die Formel aber enthielt 
in ihren verschiedenen Stücken eine präzise und sachliche Angabe der 
Parteibehauptungen; bediente sich nun auch in der Regel der Prätor der 
stereotypen Formeln des Edikts, so hatte er doch niemals etwas dagegen, 
eine Klausel, Veränderung oder Neuerung zuzulassen, wenn nur dieselbe 
mit guten und billigen Gründen von den Parteien verlangt war; denn es 
war gerade sein Beruf, als des mit der obersten Leitung der Rechtspflege 
betrauten Beamton, durch seine Leitung der Verhandlungen dem Rechts- 
streit diejenige klare Form zu geben, dass der Richter in Stand 
gesetzt wurde, der Partei Recht zu geben, welche es nach Ausspruch 
des gesunden Verstandes auch hatte. Man darf also die Formeln des 
Edikts für nichts mehr als Beispiele halten'), bestimmt, dem Publikum 
als Wegweiser und Führer zu dienen, und sie nicht gleichstellen mit bin- 
denden Gesetzesvorschriften über zu beachtende Formen, in die der Prozess 
wohl oder übel hineingezwängt werden muss*). 

Das klassische Recht kannte, wie zur Genüge gezeigt ist, nur 
zweierlei Art von Schuldprozess , arbitrium und iudicium, resp. Prozess 
wegen Abrechnung, bonae fidei actio, und den wegen Zahlung, letzteren als 
dazu bestimmt, die ErfUlung einer Obligation zu realisieren, sei es eine 
Geldschuld, sei es die Lieferung von etwas anderem, actio pecuniae certae 
creditae, oder endlich ein Thun, actio incerti. Der Anspruch auf Zahlung 
hiess condictio, jedoch allein unter den Praktikern, welche den für die 
Prozedur der legis actio per condictionem herkömmlichen Ausdruck auf 
die Formeln mit dare facere oportere übertrugen^). Hierdurch begingen 



1) Gai. 4, 130. 132. 183. 

2) Gai. 4, 136. 137. 

8) Wie sie zu Englischen Gesetzen hinzugefügt werden, z. B. Appendix of the 
supreme court of iudicature act von 1875. 
4) Wlassak, Edikt und Klageform 80. 
») GaL 4, 5. 18. 38. 
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sie eine grobe Sprachsünde, deren sich die leges Oi gute Stilisten*), wie 
Cicero, der Prätor ausweislich der Rubrik: si certum petetur, und die 
Formeln der stipulationes praetoriae *), ja selbst Aquilius in seinem 
sorgfältig redigierten Accepilationsformular *) niemals schuldig machten. 
Wer rein schrieb, gebrauchte die Ausdrücke actio petitio persecutio ^). 
Natürlich verschmähen die klassischen Juristen sie auch nicht; ja bezüg- 
lich actio folgt ihre Terminologie einer ziemlich festen Regel. Actio mit 
einem näheren Attribut weist auf etwas besonderes in einer pars formulae. 
Nach dem in der intentio namhaft gemachten Gegenstand des Anspruchs 
unterschied man die verschiedenen Arten der vindicatio als personae rei iuris 
universitatis und des Schuldprozesses als certi triticiaria incerti condictio 
oder bonae fidei actio. Ihre juristisch quaMzierte demonstratio stempelte die 
bonae fidei actio zur benannten, ihr Ausbleiben und der Ersatz durch An- 
gabe der Thatsachen zur actio praescriptis verbis. Enthält das Vorwort 
der incerti condictio einen Hinweis auf Stipulation, so heisst sie actio ex 
stipulatu«), steht darin eine testamentarische Verfugung, actio ex testa- 
mento^). Die sponsio entscheidet, ob credita oder constituta pecunia ein- 
geklagt wird, und von der Einrichtung der condemnatio hängt es ab, ob 
die actio eine arbitraria oder stricti iuris, eine de peculio, de eo quod 
certo loco u. s. w. ist. Verschiedene dieser Ausdrücke passen somit auf 
ein und dieselbe Formel. Denn dass der Prozess in einer actio certae 
creditae oder constitutae pecuniae besteht, lässt unentschieden, ob sie eiue 
certi oder triticiaria condictio ist, und die Qualifizierung de peculio, de 
eo quod certo loco und ebenso de iureiurando ist mit beiden vollkommen 
vereinbar, weshalb man, um die Sprache der klassischen Juristen gut zu 
begreifen, sich stets Rechenschaft zu geben hat von der pars formulae, 
auf welche es ihnen bei ihrer Qualifizierung ankommt. 

Bei dieser Terminologie der Praxis hat die actio als condictio 
nur drei Typen, certi triticiaria incerti. Jedoch ia Folge einer weiter 
wuchernden noch stärkeren Verhunzung der Sprache erhielt zudem con- 
dictio die doktrinäre Bedeutung, worin dieser Kunstausdruck unsterblich 
geworden ist. Die condictio der Praxis wurde gegeben auf Grund einer 
Forderung, welche entweder aus Verbal- oder Literalkontrakt, Realobliga- 



1) 1. Ursonensis 125 sqq. Bnins, Fontes 123. 

2) Tacitus, Germaniall, sie constituunt, sie condicunt, gebranclit diese Worte in 
ihrer natürlichen Bedeutung. 

8) L 28 D. 46, 8. 

4) Instt. 3, 29 (30), 2. 

ö) LL. 49, 178 §. 2 D. 50, 16. 

ö) L 24 D. 12, 1. 

7) GaL 2, 213. 
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tion oder dem Gesetz entsprang, und der auf res beruhende Schuldgrund 
breitete, als Ausfluss des Begriffs der natürlichen Ehrlichkeit, seine Ver- 
zweigungen weit und breit aus. Die Reflexion strebte darnach, seine ver- 
schiedenen Anwendungen zu klassifizieren und als causa data causa non 
secuta, indebiti, furtiva, ex iniusta vel turpi vel sine causa unter Rubriken 
zu bringen. Die Griechischen Scholiasten nannten den praktischen Typus 
der condictio yavixrj, weil z. B. bei Zahlung eines indebitum der Zah- 
lende das Geld mit condictio certi, hingegen einen gelieferten Sklaven mit 
der triticiaria und Entbindung von einer indebite eingegangenen Schuld 
mit condictio incerta einklagt, während dennoch nach dem Sprachgebrauch 
der Doktrin sein Anspruch stets eine condictio indebiti bleibt. Die Kunst- 
ausdrücke dieser Klassifikation haben also durchaus keine Beziehung zu 
der Einrichtung der Formel. Wer einen unbestimmten Anspruch erhob, 
musste im Vorwort die Handlung umschreiben, that dies jedoch gewiss 
nicht mit causa data causa non secuta, indebitum oder derartigen Schul- 
ausdrücken; denn wäre dieses geschehen, so würde man von actio indebiti 
gesprochen haben, gerade wie von actio rerum amotarum, obschon dies 
eine gewöhnliche condictio furtiva war^), die sich als solche in ihrer 
wahren Gestalt zeigte, wenn sie als actio de peculio erhoben wurde 2). 
Unter früheren Eheleuten musste man nämlich dem Anstand zuliebe von res 
amotae^) sprechen, und aus der Verwendung des Wortes actio kann man 
mit Sicherheit entnehmen, dass dieser schwächere Ausdruck in der For- 
mel, mutmasslich in der sponsio, vorkam. 

Von der condictio ex lege sagt Paulus*): si obligatio lege nova 
introducta sit, nee cautum eadem lege, quo genere actionis experiamur, 
ex lege agendum est. Er dachte nicht an Ansprüche aus Gesetzen, die 
nach einem bestimmten Augenblick erlassen sind, wie eigentümlich genug 
von Savigny'^) angenommen wird, sondern meinte, dass, wenn eine 
neue gesetzliche Obligation eingeführt wurde ohne ausdrückliche Vor- 
schrift über die Art des Prozesses, der Kläger kraft des Gesetzes mit einer 
der Typen der condictio zu klagen hatte, mit einer ex lege actio. Denn 
wegen einer gesetzlichen Schuld konnte keine in factum actio und ebenso- 
wenig ein bonae fidei iudicium gegeben werden. Auch condictio ex lege hat 
also eine doktrinäre Bedeutung; doch war eine condictio ex lege dieser Art 
zugleich praktisch stets eine actio ex lege, z. B. Julia de coercendis adul- 



1) LL. 24—27 D. 25, 2. 

2) 1. 19 D. 13, 1. 1. 6 §§. 4, 5 D. 25, 2. Lenel, Edict. 245, hilft sich mit 
actio in factum. 

8) LL. 1, 21 §. 5 D. 25, 2. * 

4) L 1 D. 13, 2. 

5) Syst. 5, 544. 
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teriis. Der Gesetzgeber hatte bestimmt, dass die Richter im Kriminal- 
prozess im Falle einer Freisprechmig den dem Herrn für seinen gepeinig- 
ten Sklaven geschuldeten Betrag des Schadenersatzes in ihrem Urteil 
schätzen sollten. Um diese Entschädigmig zu erhalten, musste dann nach- 
her der Klager nach Paulus ex lege agere, d. h. in der sponsio das Gesetz, 
auf Grund dessen er klagte, nennen. Aus diesem Grunde eine actio ex 
lege Julia de coercendis adulteriis, war sie zugleich als eine Forderung, 
welche eine Geldsumme zum Gegenstande hatte, eine condictio certi und 
um des Schuldgrundes willen eine condictio ex lege^). 

Diese flüchtige Skizze zeigt in groben Umrissen, wie nach meinem 
persönlichen Eindruck auf den Ton den Zwölftafeln errichteten Grundlagen 
der klassische Prozess, Stück für Stück, aufgebaut wurde, ohne dass der 
allmähliche Übergang vom alten zum neuen jemals oder irgendwo eine Stör- 
ung erfuhr. Beim einzelnen zu verweilen oder immer wieder von neuem 
hinzuweisen, dass direkte Zeugnisse fehlen, schien mir unzweckmässig in 
einer Erörterung, wobei zur Erzielung eines harmonischen Bildes nach 
dem Erfassen und Zusammenfügen der aller Orten zerstreuten Scherben 
zu streben war. Es kam vor allem darauf an, zu zeigen, dass auf dem 
Boden des Schuldprozesses die actio pecuniae creditae den Hauptpfeiler 
des Gebäudes bildete und in ihrer bei constituta pecunia um die Hälfte 
erhöhten sponsio das Sakrament und das Verfahren der lex Silia et Cal- 
purnia fortlebten. Dem Edikt, deni Organ des Prozesses, hatte die actio 
constitutae pecuniae ihr Entstehen zu danken, und um das Bild zu voll- 
enden, muss dann noch ein Wort über die Entstehungsgeschichte des 
Edikts selbst gesagt werden. 



6. Edikt. 

Der Stadtprätor muss eine unglaubliche Zahl von Sachen erledigt 
und viel mehr Arbeit gehabt haben als irgend ein Gerichtshof unserer 
Zeit. Auch wirkte er unter sehr ungünstigen Umstanden; denn da er 
nur ein Jahr im Amt blieb, misste er die Gelegenheit, um Erfahrungen zu 
sammeln, und zudem musste er seine Bekanntmachung, edictum, sofort 
bei Antritt des Amtes ausfertigen, trotzdem ihm in der Eegel professions- 
mässige Vorbereitung und Schulung fehlte. Denn Fachmann war er nur 
selten; die Volksgunst entschied, und auch wenn sie zufällig in der Lage war, 
einen Juristen ernennen zu können, wählte sie nicht immer d^ geeignetsten 



1) LL. 27 §§. 15, 16, 28 D. 48, 5. 
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Kandidaten. Trotz des steten Wechsels jedoch hörte man keine Klagen 
über schlechte Verwaltung oder Störung im regelmässigen Gang der bürger- 
lichen Rechtspflege, mochte zuweüen auch ein Bösewicht vom Schlage 
des von Cicero gebrandmarkten Verres sich gräulicher Erpressungen und 
Unterdrückungen schuldig machen. Ja es erreichte das Edikt ^) durch 
stetige und ruhige Verbesserung den Gipfel seines Wachstums und seüier 
Blüte in derselben Periode, in der die blutigen Bürgerkriege die ganze 
Gesellschaft in ihren Grundfesten erschütterten. Zwischen dem Edikt, das 
Cicero kannte*) und Ofilius*) bearbeitete, und dem Julianischen ist keine 
nennenswerte Verschiedenheit zu finden. Die unruhige Republik, nicht 
das geordnete Kaiserreich hat es geschaffen. 

Besass nun der Prätor in der Regel keine professionelle Rechts- 
kenntnis, so waren ebensowenig Massregeln getroffen, um ihn dafür von Seite 
der Parteien durch Gewährung sachverstandiger Information zu entschädi- 
gen. Die Parteien konnten bei den hervorragenden Juristen, welche sich 
konsultieren liessen, Gutachten einholen und die Verteidigung der Sache 
beim Richter einem Redner von Beruf übertragen oder ihn ersuchen mitzu- 
gehen, wenn in der Verhandlung vor dem Prätor eine Diskussion geführt 
werden musste*); im Grunde jedoch besorgten sie ihre Sachen vor 
dem Prätor in Person. Hingegen muss dem Prätor eine gut besetzte 
Kanzlei zur Seite gestanden haben, deren Beamte, scribae, ihr Leben 
lang im Dienst blieben^). Sie stellten für den neuen Prätor, indem sie 
das unmittelbar vorangehende zur Richtschnur nahmen, das Jahresedikt 
auf und trugen ihm die Veränderungen und Zusätze vor, welche die täg- 
liche Erfahrung als wünschenswert erwiesen hatte. Der Prätor, welcher 
sich dem Vorschlage anschloss, gab zu den Neuerungen seinen Namen her 
und deckte sie mit seiner Verantwortlichkeit, gerade wie wir zuweilen ein 
Gesetz nach dem Minister nennen, der sich mit der Verteidigung vor dem 
Parlament befasst hat, obschon es häufig nicht durch ihn persönlich, son- 



1) Madvig, Verf. u. Verw. d. Rom. St 1, 151—154. 

2) Rudorff, Edikt 172, z. B. zeigt gegen Keller, dass Julian im Edikt des 
Lucullus de vi raptomm nichts geändert hat. 

8) de iurisdictione idem edictum praetoris primus diligenter composuit, nam 
ante eum Senrius duos libros ad Brutum perqnam brevissimos ad edictum subscriptoa 
reliquit, lautet der magere Bericht des Pomponius 1. 2 §. 44 D. 1, 2 über die früheste 
Litteratur des Edikts. 

4) Cicero de Orat. 1, 168. 

5) Madvig, Verf. u. Verw. d. Rom. St 1, 511—514 u. 2, 239. Selbstverständ- 
lich hatte der Recht sprechende Magistrat gewisse untergeordnete Personen zu seiner 
Verfügung, als da sind scribae, viatores, praecones. Bethm.-Hollw., R. Civilpr. 2, 144. 
Die Subaltembeamten der höheren Verwaltung heissen scribae quaestorii von dem 
quaestor, der sie besoldet 
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dem in den Bureaus gearbeitet ist. Vor allem wirkte in dieser Hinsicht 
die lex Aebutia mit ihrer Formel epochemachend, indem sie den 
Schwerpunkt von der öffentlichen Verhandlung nach der Instruierung 
in der Kanzlei verlegte. Die Parteien bedienten sich dabei der Hilfe 
besoldeter Anwalte ^), welche mit der administrativen Routine bekannt 
waren und nicht weniger sklavisch als die Beamten an ihr festhielten, 
während sie andererseits zum Ersinnen von allerhand Chikanen und loser 
Streiche die nötige Geriebenheit besassen. Die tägliche Berührung mit dieser 
Sorte von Praktikern schärfte den Verstand der scribae und lehrte sie, die 
Parteien durch geschickte Redaktion der Formel vor Überrumpelung zu 
schützen und einem jeden zu seinem guten Rechte zu verhelfen. Was für 
die Redigierung der Formel nötig war, wurde dann im Bureau im voraus 
angegeben, und Schwierigkeiten konnten sich selten ergeben, da es dem Klä- 
ger freistehen musste seine actio *), dem Verklagten sein Verteidigungsmittel 
zu wählen. Wenn die Sache dann auf die Tagesordnung kam, wussten Prator 
und Parteien im voraus, was zu thun war; selbst über die Person des Rich- 
ters war vorher verhandelt worden und der Formelentwurf fertig. Die 
Sitzung verlief dann in wenigen Augenblicken. Vermöge dieser Einrichtung 
konnte der Prätor, wenn er auch nur eine verhältnismässig kleine Zahl von 
Sitzungen hielt, mit Leichtigkeit eine Menge Sachen erledigen. Natürlich 
ging es nicht inamer so rasch und gab es zuweilen beim Prätor ^) An- 
stände; aber auch dann wusste er im voraus, worum es sich handelte. 
Das Bureau hatte ihn aufinerksam gemacht und unterrichtet, und er konnte 
sich mit seinem consilium beraten ^). Gegen die Entscheidung des Magistrats 
gab es Berufung auf die Intercession der Volkstribunen ^); doch Hessen auch 
sie sich durch die Beamten des Prätors informieren. Vom Prätor wurde 
nach alledem nicht mehr verlangt, als dass er als verantwortlicher Leiter 
seine Würde zu wahren verstand; dieser Takt scheint, wie den Englischen 
höheren Beamten, den Römern angeboren gewesen zu sein. Das Edikt 
war im Grunde nicht sein Werk, sondern die Schöpfung der ruhig arbeiten- 
den, in Mitte der politischen Stürme ihren eigenen Schritt haltenden 
Routine, ein Umstand, dem dasselbe ausser der materiellen Vortrefflich- 
keit seine bunte, unsystematische Gestalt zu danken hatte. 



1) Auf Praktiker dieser Art passt die Beschreibung Ciceros de Orat 1, 236: 
legulejus cautus et acutus, praeco actionura, cantor formularuin, auceps syllabanuu. 
Quinct. Instt. orat, 12, 3, 11. 

.2) Cicero pro Caec. 8, 

8) Cicero pro Quinctio 30. 31. 

4) Inter peregrinos et cives aut urbanus praetor adeuntibus (nssessoris verba 
pronuntiat. Seneca, de tranquiU. 3. 

*) Cicero pro Quinctio 29. 
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Seines alles beherrschenden Einflusses wurde man sich erst kurz vor 
Cicero ^) bewusst: non ei^o a praetoris edicto, ut plerique nunc, neque a 
duodecim tabulis, ut superiores, sed penitus ex intima philosophia hau- 
riendam iuris disciplinam putes, legt er dem Atticus in den Mund, und 
dieses langsamen Wachstums gedenkt auch Gajus^): quippe tunc edicta 
praetoris, quibus complures actiones introductae sunt, nondum in usu habe- 
bantur; doch wäre es eine zu sanguinische Folgerung, hieraus schliessen 
zu wollen, dass erst seit der lex Aebutia das Jahresedikt in Auftiahme 
gekommen ist*). Vielmehr muss man den Brauch, dass der Prätor beim 
Antritt seines Amtes dem Volke verkündet, welche Prinzipien er bei 
der Leitung der Rechtspflege zu befolgen beabsichtige, sich so alt vor- 
stellen, wie sein Amt. Diese Vermutung wird vor allem durch die in 
den Hauptlinien noch wahrnehmbare Reihenfolge der Ediktsabschnitte in 
der Julianischen Redaktion bestätigt. 

Die Einleitung handelt von der Ladung (in ins vocatio) und aUem 
dem, was zur Vorbereitung der Klagerhebung dient. Der zweite Teil, de 
iudiciis, war ursprünglich Sitz der alten legis actiones: des Verfahrens per 
sacramentum, am längsten erhalten in dem Prozesse vor den Centumvim 
(hereditatis petitio; rei, iuris vindicatio): per manus iniectionem, woran die 
actio legis Aquiliae und auch die noxales actiones erinnerten: per iudicis 
arbitrive postulationem, womit die iudicia divisoria eingeleitet wurden : end- 
lich per pignoris capionem in kirchenrechtlichen Sachen, wovon die Erörterung 
des Begräbnisrechts an dieser Stelle ein Überbleibsel ist. Der dritte Teil 
umfasste seit der lex Silia und Calpumia die legis actio per condictionem 
(condictio certi. Schiedseid und Schätzungseid, condictio triticiaria, actio 
de eo quod certo loco, sponsio dimidiae partis) und nach der lex Aebutia 
die bonae fidei contractus (commodatum, pignus, depositum, fiducia*), 
mandatum, pro socio, emptio venditio, locatio conductio nebst den Ein- 
schiebseln bezüglich der actio praescriptis verbis). Das Edikt de nego- 
tiis gestis hatte seinen Platz in der Einleitung gefunden und zwar wegen 
seines Zusammenhangs mit der Verteidigung der Interessen eines vom 
Gerichtssitze abwesenden: rei uxoriae, tutelae und schliesslich furti actioner: 
und de operis libertorum kamen als selbständige Titel üi der Art von 
appendices hintennach. Des weiteren regelte das Edikt die bonorum pos- 
sessiones, da ja der Prätor in einem Sterbehaus für Ordnung zu sorgen 



1) de leg. 1, 17. Noch in seiner Jugend lernten die Kinder die Zwölftafeln 
auswendig. 2, 9. 

2) 4, 11. 

3) Madvig, Verf. u. Verw. d. EOm. St. 2, 243. 

*) Die echte Rubrik hei Paul. Sent. 2, 4 war gewiss de commodato, pignore, 
deposito fiduciave. Vgl. Lenel, Savigny-Zeitschr. 3, 104. 
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hatte. Es folgten in bunter Menge, zuerst die drei zu einander gehören- 
den Rechtsmittel: operis novi nunciatio, cautio damni infecti, eine Sicher- 
heitsleistung an der Stelle, wo ehedem der Stadtprätor das veraltete Ver- 
fahren ^) der Zwölftafeln in dieser Sache gemeldet haben muss, vom Edikt 
des praetor peregrinus durch Julian^) herübergenommen, sodann de aqua 
pluvia arcenda, ein ebenfalls aus den Zwölftafeln stammendes arbitrium^); 
hernach die liberalis causa, Sitz des Edikts über die Verweigerung der vin- 
dicatio in servitutem an den Herrn, der einem zur vollwirksamen Frei- 
lassung geeigneten Sklaven ^), um die f^r die Manumission zu zahlende 
Steuer ^) zu sparen, nur den Freiheitsbesitz verschafft hatte, in der Absicht, 
dass der Mann die Steuer dem Herrn noch verdienen und dann die Frei- 
lassung, iteratio, noch einmal vollzogen werden sollte 0); — drittens die 
Verdingungskontrakte mit dem Staat, publicani, und die durch eine be- 
sondere Art der Verjährung, usureceptio ^) , bemerkenswerte praediatura, 
was Julian Anlass gab, in Buch 44 seiner Digesten die Lehre vom Besitz 
und von der Verjährung zu entwickeln, welchem Beispiele Paulus in seinen 
Sentenzen®) wie in seinem Ediktskommentar (Buch 53 u. 54), aber nicht 

1) Gai. 4, 31. 

2) Mommsen, Staatsr. 2, 201 n. 2 bemerkt, dass aus unserer Litteratur das 
edictum praetoris peregrini gftnzlich verschwunden ist. Ist diese Erscheinung aber sd 
sonderbar? Julian, der das Edikt der Ädilen zu einem Appendix machte, muss das- 
jenige der beiden Prätoren verschmolzen haben. Was besitzen wir aber von der Litte- 
ratur vor Julian? Ob Ofilius ihm auch in dieser Zusammenfügung als Vorbild diente, 
lässt Pomponius unentschieden. Alfenus 1. 48 D. 89, 2 behandelte die cautio damni 
infecti, wie es scheint, gemäss c. 20 1. Kubr., bei der Kompetenz des Iffunicipalmagi- 
strats. Auch Labeo und andere Juristen vor Julian beschäftigen sich vielfach mit der 
cautio damni infecti. Vermutlich legte der wegen drohenden Schadens nach ZwOlf- 
tafelrecht procedierende Kläger die Hand auf das Gut und widersetzte sich der 
Eigentumer, dem es freistand, das Gut im Stich zu lassen oder dafür mit legis 
actio per sacramentum, als einer Art vindex, einzustehen, Gai. 4, 14. 81. Der 
Sklave, den der Herr in servitutem vindiziert, wurde ebenfalls per manus iniectionein 
vor den Prätor gebracht. Gegen die praedes hatte der Staat oder sein Successor 
Exekutionsrecht und auch die Ausübung des ius talionis bei der Injurie (GelL 20, 1) 
kann man sich nicht anders denken, als mit Erlaubnis und unter Aufsicht des Prätors. 
Historisch ist somit dieser Teil des Edikts ein Stück aus dem Kapitel über die Exeku- 
tion, weshalb es auch der Beschlagnahme vorangeht; nur hatten sich operis novi nun- 
ciatio und actio aquae pluviae arcendae um das damnum infectum gruppiert und die 
prätorische iniuriarum actio, welche an Stelle der Injurienklagc der Zwölftafeln trat, 
hatte die vi bonorum raptorum actio angezogen. 

3) Burckhard, die actio aquae pl. arc. 479. 

4) Dositheus 5. Gai. 8, 56. 

5) Madvig, Verf. u. Verw. d. R. St. 2, 390 

6) Dositheus 14. Ulp. 8, 4. 

7) Gai. 2, 61. 

8) 5, 2. 
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ÜlpiaiiO gefolgt ist; — viertens die actiones vi bonorum raptonim und 
iniuriarum. Zum Schlüsse folgten die verschiedenen Arten von Beschlag- 
nahme, missiones, die Interdikte, die Exceptionen, insbesondere anlässlich 
der exceptio rei iudicatae imd rei in iudicium deductae, und die stipula- 
tiones praetoriae. Eine ganz oflFenbar historische Gnippierung^), deren 
Stamm noch in den Zwölftafeln wurzelt; denn diese begannen ebenfalls 
mit der in ius vocatio und beschäftigten sich hauptsächlich mit dem 
Prozess. Die zwölf Tafeln, versichert uns Mommsen ^), sind ja wesentlich 
eine Civilprozessorduung gewesen. 

Es besteht nun gewiss kein Grund, die Erhöhung der gewöhnlichen 
sponsio bei consütuta pecunia um die Hälfte nicht schon der legis actio 
per condictionem ^) zuzuschreiben. Vielmehr trägt die Vei^wendung des 
constitutum für jede bestimmte Quantität verbrauchbarer Sachen den 
Stempel einer Zeit, da noch hinsichtlich der Exekution der ScheflFel Korn 
einem Wunde Kupfer gleichstand und es nichts ausmachte, ob der Schuld- 
ner Zahlungsausstand erhalten hatte durch die Zusage des einen oder des 
andern. An die Ausbreitimg des constitutum über seine ursprünglichen 
Grenzen in einem Sinne, der später praktisch sogar wenig zu bedeuten 
hatte, lässt sich auch kaum glauben; es wäre zudem auch thöricht ge- 
wesen, wenn man, einmal an die Ausbreitung gegangen, dabei stillgestanden 
hätte. Und ein vom Civilrecht abweichendes pactum praetorium enthielt 
das constitutum durchaus nicht; der Prätor gewährte liierbei Rechtszwang 
ausschliesslich in Sachen einer civilrechtlich begründeten Forderung und 
begnügte sich, die Parteibusse zu erhöhen, wenn dasjenige, was die eine 
Partei der andern vorwarf, den Streit verschärfte. Auch wurde die 
actio pecuniae constitutae, wie die Institutionen zeigen, noch vor der 
actio de peculio als ältestes Beispiel einer prätorischen actio in personam 
genannt. So hilft die nach dem Urteil von Bnms am meisten rätselhafte 
Eigenschaft des constitutum den Beweis vollenden, dass sich dasselbe erst 
dann nach Wunsch erklären lässt, wenn man sich an Gajus und Theophilus 
hält und dasselbe betrachtet als einen Ausstand der Exekution in Sachen 
einer fixen Schuld, welcher gegen Zusage der Zahlung an einem bestimm- 
ten Verfalltage gewährt worden ist. 



1) Keine auf diese Gegenstande bezüglichen Fragmente sind aus Buch 55 seines 
Ediktskommentars in die Pandekten aufgenommen, so dass er sie daselbst mit Still- 
schweigen flbergangen zu haben scheint. 

2) Auch manches moderne Gesetzbuch ist in systematisclier Hinsicht mangelhaft; 
was thut es aber zur Sache, wo die Bestimmung steht, die man sucht, wenn man nur 
weiss, wo sie zu finden ist. 

3) Rom. Forsch. 1, 304. 

4) RudorflF, Rechtsgesch. 1, 48. 

Ksppeyne van de CoppeUo, AbhAndluDgen. 22 
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Ulpian spricht vom constitutum fungibler Sachen nur beiläufig, wo 
er nach einem Beispiel sucht, um die Anwendung der Regel rem pro re 
solvi posse zu verdeutlichen'). Umsetzung in den Geldwert betrachtete das 
klassische Recht nicht als Veränderung des Leistungsinhalts. Darum 
musste Ulpian die Sache umkehren. Bemerkenswert ist dabei die zusätz- 
liche Beschränkung: denique si quis centum debens frumentum eiusdeni 
pretii constituat. Der Konstituent konnte lediglich auf Lieferung von 
Weizen verklagt werden und musste im Falle der Nichterfüllung verurteilt 
werden; doch die alte Geldsumme regelte den Betrag der Kondemnation 
und der Pön. Und mit Entrichtung dieser Summe konnte kraft der Klau- 
sel neque solvere der Konstituent sich stets befreien. Druckender also 
konnte die Hauptschuld für ihn niemals werden. 



7. Justinianisches Recht. 

Weniger dankbar als die Behandlung des klassischen Rechts ist die 
nun noch übrig bleibende Aufgabe, in Kürze zu untersuchen, was in Ju- 
stinians Kodifikation aus dem verstümmelten constitutum geworden ist. 

Im Jahre 531, nachdem die Korapilatoren bereits begonnen hatten, 
sich mit der Zusammenstellung der Pandekten zu befassen, legten sie 
unter anderm mehr Justinian jene reformierende Konstitution bezüglich 
constituta pecunia vor, die wir im Kodex 5) lesen. Sie bezweckte haupt- 
sächlich, bei Zeiten dafür zu sorgen, dass keine von der actio recepticia han- 
delnden Fragmente in die in Arbeit befindliche Sammlung aufgenommen 
werden sollten: omnia, quae de recepticia in diversis libris legislatorum 
posita sunt, aboleantur. Die Abschaffung geschah durch Verschmelzung des 
Bankiers -receptum mit dem gewöhnlichen constitutum: recepticia actione 
cessante, quae sollemnibus verbis composita inusitato recessit vestigio, 
necessarium nobis visum est magis pecuniae constitutae naturam ampliare. 
Nicht allein dass die Formel, deren eigentümliche Einkleidung schon seit 
langer Zeit nicht mehr in die veränderte Rechtspflege passte, ausser G«l)raueh 
gekommen war; Justinian missbilligte überdies in hohem Masse, dass der 
Bankier unbedingt zum Honorieren seiner Zahlungszusage verbunden war, 
nämlich auch um einer Schuld willen, deren Gültigkeit der Schuldner auf 
Grund des Fehlens einer causa bestreiten konnte. Diese Aufhebung ge- 



1) l. 1 §. 5 D. h. t. 

2) c. 2, 3 C 6, 40. c. 1 C. 7, G. c. 1 C. 7, 31. 

3) c. 2, h. t. 
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schah allein für die Zukunft; der Schluss der Verordnung enthält näm- 
lich eine Übergangsbestimmung ^), wornach die Bankiers, welche vor Ver- 
öffentlichung des neuen Gesetzes recipiert oder, wie es hier ausgedrückt 
wird, indefense konstituiert hatten, in dieser Sache dem alten Kecht gemäss 
für gebunden erklärt wurden: his videlicet, quae argenti distractores et 
alii negotiatores indefense constituerint, in sua firmitate secundum mo- 
rem usque adhuc obtinentem durantibus. 

Ausser in dem indefense constituere bestand ein wichtiger Gegensatz 
von receptum und constitutum in dem weiteren Umfang des ersteren, 
welches auf alle Arten bestimmter Forderungen anwendbar war. Diese 
Eigenschaft überträgt Justinian auf das constitutum : non solum res, quae 
in pondere, numero, mensura sunt, sed etiam alias omnes, sive mobiles, 
sive inmobiles, sive se moventes, vel instrumenta vel alias quascumque 
res, quas in stipulationem possunt homines deducere. In dieser Schil- 
denmg sind allein die bestimmten Forderungen inbegriffen. Die Absicht 
Justinians ging denn auch nicht weiter, als darauf, dem constitutum 
denselben Umfang zu geben, wie dem receptum, das nach der mit der 
Natur der Sache übereinstimmenden Äusserung des Theophilus sich nicht 
über den Kreis der actio certae creditae pecuniae hinaus erstreckte. Die 
Art, wie Justinian das Festhalten des Wortes pecunia verteidigt: si enim 
certa domus vel certus ager vel certus homo vel alia res quae expressa 
est, in constitutis rebus ponatur, quid distat a nomine ipsius pecuniae? 
bestätigt im Hinblick auf den Sinn, welchen die klassischen Juristen mit 
pecunia debita verbinden, die Richtigkeit dieser Auslegimg, und von An- 
wendung auf unbestimmte Forderungen findet man denn auch nirgends 
auch nur eine Spur 2). Selbst in dem Edikt ^) Justinians bezüglich des 
Bankiers -constitutum wurde es ausdrücklich auf xQx^aCov ij nQayiictca 
beschränkt. 

Zugleich mit der Verschmelzung von Konstitut imd receptum wurde 
die Verjährung von einem Jahr, welcher zuweilen die actio constitutae pecu- 
niae unterworfen war, abgeschafft, der Übergang auf und gegen die Erben 
bedingimgslos zugelassen und der frühere Zweifel, ob man eine noch nicht 
fällige betagte oder eine bedingte Schuld konstituieren dürfe und si pure con- 
stituta pecunia contracta valeret, in positivem Sinne gelöst. In den Pan- 
dektenfragmenten ist dann der Einfluss dieses R^formgesetzes wahrzunehmen, 
freilich nur in bescheidenem Masse. Ein einziges Mal wird in einer Äusse- 



1) Sie wird deshalb auch in den Basiliken 20, 3, 2 (3, 109) nicht wiederholt. 
Vgl. Lenel. Savigny-Zeitschr. 2, 69. 

2) Die Berufung auf 1. 14 pr. D. h. t. heruht auf einem Missverständnis. 

3) 9 prooem. 59 bei Zachariae 1, 378. 
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rung Julians um der Ausbreitung auf andere alß fungible Sachen willen 
ein Wort vertauscht; (abgesehen von der Interpolation des Gordianischen 
Reskripts) es wird von der kurzen Verjähnuig und der Haftung der Erben 
geschwiegen; über die noch nicht fallige und bedingte Schuld werden 
nur Fragmente aufgenommen aus den Schriften der fortgeschritteneren 
Richtung; es wird bezüglich pure constituta pecunia die Entscheidung 
von Paulus ungeschickt genug verstümmelt, und endlich werden fünf 
Fragmente, deren Inhalt sich dazu eignete, von der actio recepticia auf 
constituta pecunia übertragen. Diese so unbedeutenden und leicht wahr- 
nehmbaren Interpolationen lassen erkennen, dass die Kompilatoren das 
Konstitut in seinem Wesen nicht verändern wollten. 

Sie wurden jedoch diesem Vorhaben untreu, als sie in der Definition 
von pecunia debita den Satz einfügten: debitum autem vel natura sufficit. 
Die Koncipienten von Justinians Konstitution hatten sich wohl noch nicht 
mit der obligatio naturalis beschäftigt; denn davon ist in derselben nicht 
die Bede, vielmehr wird das Erfordernis, dass eine wirkliche Schuld vorhanden 
sein musste, nachdrücklich in den Vordergrund gestellt: ut non erubescat 
tale legum iurgium, hoc tantummodo constituatur quod debitum est. Die An- 
nahme, dass debitum in weiterem Sinn verstanden werden müsse, als gewöhn- 
lich, wird hier nicht hervorgehoben, und erwägt man zudem, wie sehr Justinian 
jede von ihm herrührende Neuerung breit auszuspinnen imd anzupreisen 
pflegt, so ist nicht zu verkennen, dass das Stillschweigen der Konstitution 
über die obligatio naturalis zu der obigen Amiahme berechtigt. Dennoch 
steht die Feder der Kompilatoren offenbar unter dem Einfluss dieser Kon- 
stitution. Die Motive nämlich, mit welchen Justinian seine Missbilligung 
der unbedingten Haftung des früheren Recipienten zu erkennen gab, recht- 
fertigten die Frage, ol) nicht im Geiste dieser Verordnung alles dasjenige 
als Schuld betrachtet werden musste, was bei freiwilliger Vollziehung nicht 
als indebitum zuriickverlangt werden konnte, und zwar um so mehr, als 
ja auch in andern Hinsichten das constitutum mit Zahlung gleichge- 
stellt war. Man übersah dabei, dass es mit dem Wesen des constitutum, 
wie es die klassischen Juristen entwickelt haben, stritt, unter pecunia 
debita auch die unvollkommene Schuld zu verstehen. Auch hätten die 
Kompilatoren, als sie den neuen Lappen auf das alte Kleid flickten, ihre 
Absicht deutlich aussprechen und die Folgen näher regeln müssen. Dies 
versäumten sie zu thun; ja es schimmert in den aufgenommenen Pan- 
dektenfragmenten das alte Recht noch überall deutlich durch. Wann vermag 
nun aber der Konstituent die Ursache, welche die Obligation zu einer im- 
vollkommenen macht, aufzuheben? Gewiss nicht dann, wenn das Konstitut 
aus demselben Grunde selbst unwirksam ist, indem der Konstituent die 
Verpflichtungsfähigkeit entbehrt, wie z. B. dann, wenn ein Sklave oder ein 
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ohne Beistand des Vormunds handebider Pupill oder ein Haussohn mit 
Übertretung des Macedonianum konstituiert. Ich will dies noch im ein- 
zelnen ausfuhren. 

Aus seinem Vertrag wird der Sklave naturaliter obligiert und ver- 
pflichtet sich ebenso der andere Kontrahent gegen ihn ^). Die Schuld des 
Sklaven ist pecunia debita liir den Herrn, der mit der actio de peculio 
belangt wird. Zwar haftet der Herr nur für Prozente, mdes setzt dies die 
Klagbarkeit der ganzen Schuld voraus, ja prinzipiell selbst dann, wenn sich 
nichts im Peculium befindet, weil wer für null Prozent haftet, mit dem, 
der für 72 Prozent haftet, in abstracto auf einer Linie steht 2). Hieraus 
folgt, dass der Herr die ohne Not zuviel bezahlten Prozente nicht 
zurückfordern darf 3). Was sollte es nun bedeuten, wenn der Sklave kon- 
stituiert? Im klassischen Rechte konnte er dem Herrn die Verpflichtung, 
die actio de peculio statt mit der sponsio tertiae partis mit der sponsio 
dimidiae partis zu übernehmen*), nicht aufbürden, zumal da der Herr 
nicht berechtigt war, die aus seiner eignen Sponsion verlorene poena vom 
peculium abzuziehen, und im Justinianischen Rechte war es für den Kläger 
nicht vorteilhafter, den Herrn mit der actio constitutae pecuniae ak mit 
der vulgaris zu verfolgen, weil das constitutum den Kläger nicht von der 
Verpflichtung befreite, darzuthun, dass die Schuld pecunia debita war und 
er niemals mehr als die Venirteüung dumtaxat de peculio erzielen konnte. 
Wird die Fähigkeit zum Vertragsschluss dem Sklaven ausdrücklich abge- 
sprochen^), so wird ihm die Fähigkeit zum Konstituieren in den Pan- 
dekten wenigstens stillschweigend aberkannt®). 

Das peculium verbleibt entweder dem Freigelassenen oder es kommt 
dem Erben zu, falls es jenem nicht legiert ist. Bezahlt der Freigelassene, der 
als Besitzer des peculium für die darauf lastenden Schulden haftet'), mehr 
als die geschuldeten Prozente, so hat er ebensowenig ein Rückforderungsrecht, 
wie der Herr; was er aber zahlen kann, kann er auch konstituieren. Nur 
wenn das peculium dem Erben verbleibt und der Freigelassene nicht dessen 
Schuld®), sondern seine eigene zu zahlen oder zu konstituieren beabsichtigt, 

1) 1. 14 D. 44, 7. 

2) L 35 D. 46, 1. 1. 24 §. 2 D. 19, 1. 1. 57 D. 21, 1. 1. 30 §. 4 D. 15, 1. 

3) 1. 11 D. 12, 6. 

4) 1. 133 D. 50, 17. 

*) U. 7 §. 18, 21 §. 1 D. 2, 14. 

6) n. 1 §. 3, 2 I). h. t. 

7) 1. 1 § 10 D. 33, 4. 1. 18 D. 33, 8. c. 2 C. 4, 14. 

«) Die Zahlung, welche der das peculium noch inne habende Freigelassene, 
ehe er es dem Erben überantwortet, aus den Mitteln desselben macht, ist auch für den 
Erben unanfechtbar, faUs der Gläubiger dieselbe im guten Glauben empfangen hat. 
1. 13 pr. D. 12, 6, die keineswegs mit Schulting zu emendieren ist. 
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braucht man zur Aufrechthaltuiig des Geschäfts einer natürlichen Ver- 
bindlichkeit, wenn man deren Fortdauer für den Freigelassenen als 
quellenmässig erachtet *). 

Auch die Schuld an den Sklaven ist pecunia credita für den Herrn. 
Wird sie dem Sklaven konstituiert, so erwirbt er dem Herrn die actio 
pecuniae constitutae 2). Der Freigelassene, der das peculium behält, klagt 
die dazu gehörigen Fordenmgen kraft der ihm gewährten Cession ein^); 
das constitutum zu Gimsten des Cessionara aber bietet keine Schwierigkeiten. 
Ist das peculium den Erben verblieben und bezahlt jetzt der Schiddner 
dem Freigelassenen in dem guten Glauben, sich dadurch dem Besitzer 
des peculiiun gegenüber zu befreien, so erreicht er seinen Zweck *), Dem- 
gemäss muss unter solchen Umständen sein constitutum erfolglos gewesen 
sein; denn dem Besitzer des peculium wollte er die actio constitutae pe- 
cuniae verschaffen; der Erbe aber erwirbt sie nicht aus dem Vertrage des 
Freigelassenen. Sonst würde, sobald der Konstituent wüsste, dass der 
Erbe der wahre Gläubiger war, das constitutum des Schuldners, da er 
nicht die Absicht hat doppelt zu zahlen, nur unter der Voraussetzung 
verständlich sein, dass der Freigelassene berechtigt ist, die Schuld für den 
Erben einzuklagen. 

Zwischen Personen, welche durch familienrechtliche Gewalt mit ein- 
ander verbunden sind, ist die actio constitutae pecuniae undenkbar, wie 
jede andere*). 

Sobald der sui iuris gewordene filiusfamilias die Schuld genehmigt, 
verzichtet er auf die exceptio senatusconsulti Macedoniani ^). Die replicatio 
doli hebt letztere auf und die Schuld verwandelt sich in eine klagbare 
Verbindlichkeit. Zwar ist nicht jedes agnoscere zugleich constituere, wohl 
aber umgekehrt stets im letzteren das erstere begriffen, weshalb schon im 
klassischen Rechte dem constitutum der dm-ch die damit verbundene 
Agnition von der exceptio befreiten condictio certi nichts im Wege stand 
und die ratihabierte Schuld pecunia civiliter debita war, während es weder 
erweislich, noch, da sonst der Zweck des Gesetzgebers vereitelt geworden 
wäre, glaublich ist, dass Justinian das Konstituierungsrecht dem noch in 
der Gewalt stehenden filiusfamilias hat einräumen wollen. 

Ob das wegen fehlender auctoritas ungültige Eechtsgeschäft den 
Pupillen naturaliter obligiert, steht dahin ^); jedenfalls war es auch vor 

1) was mindestens fraglich ist. 1. 43 D. 44, 7. vgl. mit 1. 22 §. 2 D. 46, 1. 

2) 1. 5 §. 10 D. h. t. 

8) 1. 53 D. 15, 1. 1. 19 §. 1 D. 33, 8. 

4) 11. 18, 19, 32, 35 D. 46, 3. 

5) 1. 16 D. 47, 2. 

6) c. 2 C. 4, 28. 

7) V. Wächter, Pandekt. 2, 326 n. 4. 
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Justinian nicht zweifelhaft, daös es wiederholt werden konnte i), sobald der 
Vormund seine Mitwirkung dazu bot, oder einer Genehmigung seitens des 
Pupillen fähig war, nachdem dieser die Grossjährigkeit erreicht hatte 2). 
Justinian, der das constitutum des Pupillen nur unter der Bedingung für 
gültig erklärt, dass der Vormund zugezogen ist 3), hat auch hier kaum 
etwas am früheren Rechte geändert. 

Nach der obigen Darstellung darf man sonach dem constitutum 
der eignen naturalis obligatio keine grosse Bedeutung beilegen. Überdies 
biingt es den Interpreten in nicht geringe Verlegenheit, dass der Begriff 
der obligatio naturalis derart nebelhaft und unbestimmt ist, dass man stets 
vergeblich nach dem untrüglichen Prüfstein sucht ^). Die Quellen nennen 
Versagung der condictio indebiti. Dennoch erklart auch das Justinianische 
Recht bloss das constitutum der Hauptschuld, nicht der bloss zugesagten, 
aber nicht stipulierten Zinsen für gültig. Wenn man mit Bruns^) die 
Ausbreitung auf die obligatio naturalis, wodurch das constitutum die 
Kraft erhielt, die unvollkommene in eine vollkommene Schuld umzuwandeln, 
als einen Vorzug rühmt, so wird die praktische Bedeutung der Sache nicht 
sehr anschaulich uud greifbar durch den Zusatz : die Aufzählung und Ab- 
grenzung der einzelnen Fälle gehört nicht hierher^). 

Die alten Doctores versuchton das constitutum aus der Lehre vom 
pactum geminatum^) zu erklären; dieses bekräftigt die obligatio naturalis 
ex pacto. Warum, so fragte man sich, hat der Prätor das Konstitut, 
obschon eine einfache Zusage, mit einer actio ausgerüstet? Quoniam 
grave est fidem fallere, las man bei Ulpian^). Gut, dasselbe kann man 
ja aber doch von jeder nicht erfüllten Zusage®) aussagen. Man griff 

1) 1. 19 §. 4 D. 30, 5. 

2) 1. 13 §. 1 D. 12, 6. 1. 5 §. 2 D. 26, 8. 

3) 1. 1 §. 2 D. h. t 

4) Schwanert, die Naturalobligation 202 — 209, verbreitet über das constitutum 
kein Licht. 

&) 291. 

6) Nicht erheb! ieli Ist der von Pitting, Archiv f. civ. Prax. 52, 574, mitgeteilte 
Rechtsfall. £in pactum ne pctatnr wird durch ein si)ätere8 pactum nt petatnr ent- 
kräftet. Das eine pactum wird durch das andere aufgehoben;* der Hilfe der naturalis 
obligatio bedarf man daher nicht. 1. 27 §. 2 1). 2, 14. Auch ist das pactum ut jietatur 
kein constitutum. 

7) Darüber vgl. Seuflfert, z. Gesch. der obligat. Verträge 75. Den Keim des 
pactum geminatnm fand man bei den Kanonisten. Hostiensis Lect. in c. 9 x. 1, 43 u. 
Andr. de Butrio ad h. c. et c. 23 x. 2, 24. 

8) Väterlich klingt die Mahnung von Bartolus ad L 1 D. h. t. an seine Hörer: 
nota, tu iuvenis, grave est fidem fallere. 

9) An igitur ex constituto proptcrea nascitur actio, quia grave est fidem fallere? 
Neque hoc videtur dicendum, cum eo ipso ex omni pacto serio inito daretur actio. 
P. Voet. ad Instt 4, 6, 8 n. 12. 
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darum als Kettungsmittel nach dem pactum geminatum ^). Indes ist 
das pactum geminatum an und für sich betrachtet, z. B. wenn es eine 
Konventionalstrafe enthält, ebenso wirkungslos wie das pactum simplex^. 
Das zweite pactum, hiess es deswegen, muss ein constitutum enthalten, 
und so kehrte man, ebenso klug wie zuvor, zum Ausgangspunkt zurück'). 
Überdies muss man bei dieser Deduktion von der Annahme ausgehen, 
dass das pactum nudum als solches eine obligatio naturalis erzeugt; diese 
Annahme ist aber durchaus nicht sicher*). Abgesehen davon, bliebe nicht 
viel von der Regel übrig: nudum pactum actionem non parit, wenn man, 
um eine Zusage klagbar zu macheu, nur hinzuzufügen hätte, dass man 
an einem bestimmten Termin oder auch die 10 Respekttage vorbehalten 
sofort zahlen würde. Nach alledem wird es verständig erscheinen, sich 
nicht durch Untersuchung der Anwendung des Konstituts auf obliga- 
tiones naturales in ein Meer von Kontroversen zu stürzen; denn schwer- 
lich kann man die Kompilatoren von dem Vorwurf freisprechen, dass 
sie ohne Nachdenken zu Werke gegangen sind und durch Adoption eines 
sonderbaren Einfalls Verwirrung gestiftet haben, und solange es noch 
keinem andern geglückt ist, den dunklen Gegenstand gehörig aufzuhellen, 
setzt, wer sich hinein begiebt, seinen Fuss in ein Labyrinth. 

Das constitutum debiti propra des Pandektenrechts ist ohne histo- 
rische Beleuchtung ein rätselhaftes Institut. Den Fussstapfen vieler Vor- 
gänger folgend, meint Bruns sein Vorkommen bei Justinian beschönigen 
zu müssen durch Entdeckung von allerhand untergeordneten Punkten, 
worin es für den Gläubiger vorteilhaft gewesen sein soll. Er zählt ausser 
der Bestärkung der obligatio naturalis ein wunderliches mixtum composi- 
tum von sechs weiteren Punkten auf. 

Überall schiebt er der konstituierten Schuld, pecunia C/Onstituta, die 
Konstitutsschuld , pecunia debita ex constituto, unter und behauptet nun, 
dass durch Pfand oder Bürgschaft für diese Konstitutsschuld — unab- 



1) Savigny, Obligat. 2, 230, steht noch unter dem Einfluss dieses BegrifFs, den 
Bruns 294 mit Recht verwirft. Wie man früher damit wirtschaftete, vgl. bei Sam. 
Strykius, Usus modernus Pandect. ad h. t. 

2) c. 14 C. 2, 3. 

3) Glück ad h. t. 373. 

4) Scheurl, Jahrb. f. Dogm. 7, 343. Seuffert, z. Gesch. d. obligat. Verträge 18 
u. 21. Die natürliche Ehrlichkeit verbietet, eine Leistung zu verlangen, wofür man 
nicht dem Schuldner oder einem dritten Valuta gegeben hat, und thut man dies, so 
ist fast immer eine civilis causa vorhanden. Es ist darmn schwer, ein anderes Beispiel 
einer obligatio ex pact«) nudo auszudenken, wobei die causa, Behalten des Kapitals, 
vorhanden ist und doch nicht mehr als eine obligatio naturalis besteht, ausser dem 
Falle der nicht stipulierten Zinsen. Allein diese nennen darum die klassischen Juri- 
sten, für welche übrigens die rein theoretische Frage keinen praktischen Wert hatte. 
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hängig von der konstituierten Schuld — Sicherheit geleistet werden konnte. 
'Die Möglichkeit solcher Accessionen bei Konstituten ist in den Quellen 
nicht erwähnt*, sagt Bruns, und der Grund hierfür ist, dünkt mich, nicht weit 
zu suchen. Der Konstituent gewährt Sicherheit für Zahlung der Hauptschuld. 
Indem er sich nur hierzu verpflichtet hat, befreit er sich dadurch, dass er 
Deckung giebt; bleibt er im Bückstande, so wird er mit der actio pecu- 
niae constitutae zur Zahlung der Hauptschuld verurteilt. Was sollte jedoch 
der Gläubiger von dem ihm zum Pfand für die Erfüllung eines Zahlungs- 
versprechens von 100 gegebenen Gute anders eintreiben können als 100? 
Sollte dann Bruns, indem er sein System bis zu den äussersten Konsequenzen 
treibt, an die Möglichkeit eines Konstituts in der zweiten Potenz gedacht 
haben, an ein Konstituieren seiner Konstitutsschuld durch den Konsti- 
tuenten? Dieser angebliche Vorteil besteht also lediglich in seiner Em- 
bildung. 

Die actio ex delicto oder vindictam spirans bleibt nach ihrer Konsti- 
tuierung gegen die Erben statthaft. Man lese statt 'Konstituierung' Fixier- 
ung. Denn ohne vorgängige gütliche Fixierung, z. B. des als Schmerzensgeld 
bez. Injurienstrafe zu zahlenden Beti'ages, wäre das Konstitut undenkbar, 
und sobald die Parteien in Sachen einer derartigen Forderung abgerechnet 
hatten, wurde der Betrag mit condictio certi einklagbar und erst in Folge 
hiervon fttr eine Konstituierung geeignet. Doch auch dann, wenn letzteres 
nicht geschah, ging die schon durch die Fixierung erworbene condictio 
certi aktiv und passiv auf die beiderseitigen Erben über. Die Fixierung, 
nicht die Konstituierung der fixierten Schuld, verursacht den von Bruns 
gemeinten Vorteil. 

Das Konstitut machte den correus credendi zum alleinigen Gläubi- 
ger, normierte den Betrag der Haftung aus dem peculium und unterbrach 
den Lauf der Verjährung. Diese drei Folgerungen aus dem Satze, dass 
das Konstitut unter bestimmten Umständen zu Gunsten des Gläubigers 
als Konservierung des Bechtes wirkte und als solche der Zahlung oder 
litis contestatio gleichstand, betreffen wiederum gerade die Hauptschuld. 
Der Konstituent wurde dem andern correus gegenüber befreit, der Betrag 
des peculium regelte das Mass, in welchem die Hauptschuld vom pater- 
familias eintreibbar war, und trotz Ablaufs der Verjährung wurde das 
ursprüngliche Forderungsrecht erhalten. Im Justinianischen Rechte be- 
stand die Bedeutung dieser Sätze darin, dass der Kläger bei Anstellung 
der Klage auf Zahlung der Hauptsumme sich auf das Zahlungsversprechen 
berufen konnte, um den Erlass seitens des Correalgläubigers bei Seite zu 
schieben, die Grösse des peculium zu berechnen und die Einrede der 
Verjährung abzuwehren. 

Die 30jährige Verjährung, dies soll ein weiterer Vorteil sein, beginnt 
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erst mit dem konstituierten Fälligkeitstermin zu laufen. Das Verhältnis, 
so heisst es bei Bruns selbst, ist hier gerade so wie bei der Verjährung 
der actio temporalis aufzufassen und nicht allein, dass dieser Punkt mit 
dem vorigen zusammenfällt, findet er sich überdies bei jeder andern 
Stundung ebensosehr. 

Durch Anwendung der Kegel rem pro re solvi posse, durch Ver- 
frühung des Termins oder Verlegung des Zahlungsorts kann mittels des 
Konstituts der Leistungsinhalt eine Veränderung erfahren. Was hierüber 
früher schon vorgebracht wurde, braucht nicht wiederholt zu werden. 
Die Pai-teien konnten derartige Abreden durch formlosen Vertrag tref- 
fen, mochte dieser mit dem Konstitut verbunden sein oder nicht 0- Da- 
gegen ist es weder wahrscheinlich noch aus den Quellen zu beweisen, 
dass etwas anders als die Leistung der Hauptschuld sich konstituieren 
liess, ebensowenig wie dass der Schuldner als Konstituent unter er- 
schwerenderen Umstanden verhaftet sein konnte, als aus der Hauptschuld. 
Der Satz Ulpians, dass bei einem Wechsel die neue Leistung den Geld- 
wert der alten nicht überschreiten durfte, widerspricht alldem. 

Bei der alternativen Obligation und ebenso (dies kann man Bruns ^) 
ohne weiteres einräumen) bei der obligatio generis wird durch den Kon- 
stituenten unwiderruflich die Wahl getroffen. Richtig; aber diese Folge 
fallt ausser den spezifischen Bereich der actio constitutae pecuniae und 
ist, wie bei der Bedingung cum volueris, der allgemeine und natürliche 
Ausfluss der im Vertrag ausgesprochenen Willenserklärung. Der Satz, 
den Bruns damit verbindet, 'und dem entsprechend sicher auch um- 
gekehrt so, dass statt einer einfachen Schuld eine alternative konstituiert 
wu-d*, klingt hingegen sehr bedenklich. Der Schuldner oder Konstituent 
kann sich das Recht vorbehalten, sich durch Hingabe von etwas anderem 
zu befreien; konstituieren aber kann man allein das geschuldete und 
lediglich davon konnte der Gläubiger Zahlung fordern. Eine einfache 
Schuld in eine alternative umzusetzen, vermochte der Konstituent nicht. 

*Wenn nun übrigens bei einem einzelnen Konstitute,' so fahrt 
Bruns ^) nach Aufzählung seiner Liste angeblicher Vorzüge fort, 'weder 
der zuletzt genannte noch irgend einer der anderen Vorteile Anwendung 
leidet oder davon abstrahiert wird, so ist dann allerdings das Konstitut 
als solches praktisch ohne allen Wert, die Klage aus ihm imd aus der 
Hauptschuld stehen sich gleich. Der Begriff an sich bleibt indessen trotz- 
dem und wird durch die praktische Wertlosigkeit nicht aufgehoben. Es zeigt 



*) Vgl. B^mer, Die Leistung an Zahlungsstatt 18. 

2) 288. 

3) 293. 
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sich das namentlich in der Verschiedenheit des Klaggnindes, z. B. bei einem 
Konstitute über eine Legatsschuld; hier hat der Gläubiger, wenn das Konsti- 
tut auch materiell vollständig wertlos ist, doch immer formell zwei Kla- 
gen, die alte actio ex testamento und die actio ex constituto, die ex pacto 
ist.' Was ist nun daran richtig? Das Legat einer Geldschuld oder einer 
andeiTi Quantität fungibler Sachen gab, falls es per damnationem hinter- 
lassen war, vor Justinian ^) dem Kläger einen exekutorischen Titel. Diesen 
gab er preis, wenn die Parteien die Schuld fixierten und zum möglichen 
Gegenstand einer condictio certi oder triticiaria machten, worüber man mit 
sponsio tertiae partis prozedierte. Doch die ganze Differenz beschränkte 
sich eben darauf; denn stets ging die Klage auf Zahlung der ex legati 
causa geschuldeten Geldsumme oder Quantität. Noch viel weniger be- 
rührte es das Wesen der Schuld, wenn man sie dazu noch konstituierte 
und danach den Prozess mit sponsio dimidiae partis führte. Im Justi- 
nianischen Pi'ozess war das Konstitut nicht mehr auf verbrauchbare Sachen 
beschränkt und waren die alten Formen des Legats obsolet. Nichtsdesto- 
weniger verlangte auch da der Kläger stets in der Eigenschaft eines 
Legatars die Entrichtung des Legats, war auch über die Legatsschuld ein 
Konstitut geschlossen. Er erzielte durch das Konstitut durchaus nicht 
einen selbständigen Forderimgstitel, kraft dessen ihm das Legierte nun ex 
pacto geschuldet gewesen wäre; denn dann wäre es gleichgültig gewesen, 
ob das Legat gültig, mit andern Worten pecunia debita war. 'Die Ver- 
schiedenheit des Klaggrundes* ist ein hohler Klang. Etwas wü-d konsti- 
tuiert, weil es geschuldet ist, und nicht umgekehrt geschuldet, weil es 
konstituiert ist. Dieses Prinzip hat Justinian in seinem Reformgesetz mit 
aller Entschiedenheit aufrecht erhalten. 

Das richtige Verständnis des constitutum verdanken wir Gajus; man 
fühlt darum beinahe Mitleiden mit den früheren Pandektisten, wie Pothier 2), 
für die das constitutum debiti proprii ein wahres Kreuz war. Das Recht der 
Kritik war ihnen verschlossen; als Ausleger des Gesetzes hatten sie sich auf 
den in abstracto richtigen Standpunkt zu stellen, dass der Gesetzgeber rationell 
gehandelt habe. In welcher Hinsicht wird nun aber der Zustand des Gläubigers 
durch die Thatsache, dass der Schuldner ihm Zahlung verspricht, verbessert, 
wenn das Gesetz zugleich erklärt, dass diese Zusage nicht als bindende Schuld- 
anerkennung betrachtet werden darf und die Schuld auf die gewöhnliche 
Weise bewiesen werden muss? Denn mag diese Zusage erfolgt sein oder 
nicht, Kläger muss die verlangte Verurteilung erzielen, wenn sich aus den 



1) Instt. 4, 16, 1. 

2) Trait^ des obligations 457—493 beschreibt die herrschenden Theorien über 
das constitutum umständlich und mit seiner bekannten Klarheit. 



350 ni. Abhandlung, über constitata pecunia. 

behaupteten und bewiesenen Thatsachen die Existenz seines Anspruchs 
ergiebt, während er andernfalls nicht durchdringt. Und diese Schwierig- 
keit war noch mit einer andern verbunden. Die Terminologie aus der 
Praxis, wie sie sich bei den klassischen Juristen findet, hat in den Pan- 
dekten ihre Existenzberechtigung eingebüsst und ist vom Standpunkt der 
Kompilation ein undurchdringliches Geheimnis geworden. Worin difleriert die 
als actio pecuniae constitutae geltend gemachte petitio sortis von der actio 
pecuniae creditae? Vom dogmatischen Standpunkte aus musste man daim 
den Unterschied in dem Schuldgrunde suchen und dennoch verhehlte man 
sich nicht, dass zwar die no vierende Obligation, nicht aber das Konstitut 
dem Gläubiger einen neuen, bez. anderen Forderungstitel verschafft. Der 
Ausleger büsste für die Schuld des Gesetzgebers. Mit dem Verschwinden 
der doppelten Sponsion, worin unter der Herrschaft des Edikts der Unter- 
schied aufging, verdorrte die actio pecuniae constitutae und nichts blieb 
davon übrig, als ein nackter Stumpf, ein Kest aus längst verflossenen Zei- 
ten. Im Gemüte des Griechischen Richters konnte das Zahlungsversprechen 
eine Präsumtion zu Gunsten des Klägers erwecken, der Advokat, indem 
er den Brief des Verklagten zeigte, Eindruck machen mit einer Phrase 
wie grave est fidem fallere; mehr als einen sittlichen Vorteil konnte das 
constitutum debiti proprii nicht gewähren und der Schulausdruck, womit 
man seine Klage stempelte, war für die Art des Verfahrens ziemlich 
gleichgültig. 'Die Bezeichnung des Klagrechts,' lehrt Bethmann-Hollweg ') 
ilicksichtlich des Prozessrechts dieser Periode, 'geschieht nicht, wie früher, 
durch Angabe der im Edikte dafür aufgestellten formula, auch nicht durch 
Angabe des Schulnamens der Klage, sondern durch Anfuhrung der Haupt- 
thatsachen, welche die Klage nach ihrer allgemeinen rechtlichen Natur 
und in ihrer konkreten Beschaffenheit nach ihren Bedingungen und in 
ihrem Erfolg charakterisieren.' 

Wie oft indes stossen wir nicht in den besten modernen Gesetz- 
büchern auf die betrübende Erscheinung, dass sie veraltete, lediglich histo- 
risch erklärbare Eegeln aufstellen? Und die Kapacität, die Bande der 
Überlieferung zu brechen, besassen von allen Redaktionskommissionen die 
Kompilatoren wohl am allermindesten. Dennoch gebührt es uns nicht, 
ihnen um deswillen Vorwürfe zu machen; denn ihren Fehlem haben wir 
es zu danken, dass das aus ihren Händen zu uns kommende Recht in 
einem wie sehr auch verwässerten, verstümmelten, korrumpierten Zustande, 
klassisches Recht geblieben ist. Dagegen kann man es kaum bei Bruns 
billigen, dass selbst er noch den verkehrten Weg beschritt und die Ein- 
sicht ins klassische Recht, welche wir durch Gajus erwerben können, dem 



1) Körn. Civilprozess 3, 244. 
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hofFnungslosen Streben opferte, die Ehre des Justinianischen zu retten. 
Oder ist nicht etwa för den gesunden Verstand ein Institut schon verur- 
teilt, dessen Existenzberechtigung der ausgezeichnetste Verteidiger, den 
es gefunden hat, sich gezwungen sieht, mit einer dürftigen Liste so unbe- 
deutender, spitzfindig ausgedachter sogenannter Vorteile zu erklären? 

Auch das Zahlungsversprechen zu Gunsten eines Dritten ist wenig 
erheblich. Natürlich konnte der debitor cessus die Schuld zu Gunsten des 
Cessionars konstituieren: mit Übertragung der Forderung hat aber das 
Konstituieren an einen dritten nichts gemein. Der Schuldner des Pupills 
verachaift dem Vormund, dem er Zahlung zusagt, die actio pecuniae con- 
stitutae, macht ihn aber nicht zum Inhaber der Forderung: diese bleibt 
dem Pupill. Auch die Pandekten denken sich den dritten Konstituierten 
als eine Zwischenperson, als einen zur Sicherheitsleistung verpflichteten 
procurator absentis ^), der berechtigt ist, den Schuldner prozessualisch zu 
vertreten zu Gunsten seines Prinzipals*). Die Zustimmung oder Mit- 
wirkung desselben zu der Handlung wird nirgends verlangt; war er beim 
Vertrag Partei, so wäre es auch einfacher gewesen, wenn er an sich selbst 
konstituieren liess. 

Endlich konnte die Schuld auch durch einen dritten konstituiert 
werden*). Im klassischen Kechte anscheinend von geringer Bedeutung, 
tritt hingegen im Justinianischen Rechte diese Anwendung stark in den 
Vordergrund. Das constitutum debiti alieni enthält eine Intercession 
und ist der Bürgschaft verwandt. Nicht ohne Grund urteilt Bruns^): 
'indessen ist es falsch, wenn man bei uns diese Anwendung häufig als die 
hauptsächlichste oder selbst die einzige angesehen und das Konstitut 
fremder Schulden darum geradezu für eine Art der Bürgschaft erklärt 
hat, die sich von der fideiussio nur durch den Mangel der Stipulations- 
form und die Möglichkeit einiger Modifikationen in Gegenstand, Zeit, Ort 
der Zahlung u. dgl. unterscheide.* 

Es ist soeben schon gezeigt worden, dass auch der Konstituent einer 
fremden Schuld sich keineswegs unter härteren Bedingungen verpflichten 
konnte, und die Schlussfolgerungen, womit man das Gegenteil zu erweisen 
sucht, nicht zutreff'en^). Und die Pandektenfragmente erheben es über 



1) 1. 39 §. 1 D. 3, 3. Vat 333. 

2) Dies folgt aus 1. 7 §. 1 D. h. t, mehr nicht. Anders Bruns 286. 

3) Instt. 4. 6, 9. 

4) 282. 

Ä) Aus der Glosse ad 1 4 D. h. t. ergiebt sich, dass die Vorganger von Accur- 
sius in diesem Punkte nicht übereinstimmten. Bartolus ad 1. 1 D. h. t. zweifelt 
nicht; er beruhigt sich bei dem schulmässigen Grunde: quia fideiussor obligatur ac- 
cessorie, accessorium antem non potest extendi ultra quam principale, sed constitutor 
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allen Zweifel, dass die Kompilatoren das Konstitut noch völlig im frühe- 
ren Lichte betrachtet haben und es sich keineswegs als eine Art privile- 
gierter Bürgschaft vorstellten. Während sich in den Institutionen, Pandekten 
und dem Codex das Recht der fideiussio umständlich behandelt und bis 
ins kleinste Detail entwickelt findet, wird hingegen dem constitutum alieni 
debiti nur beiläufig Aufmerksamkeit zugewendet und das verhältnismässig 
unerhebliche Konstitut zu Gunsten eines dritten mit viel grösserer Sorge 
behandelt. Um so weniger darf den Kompilatoren die Absicht zuge- 
schrieben werden, mittels des Konstituts eine Bürgschaft nudo pacto zu 
schaffen, zumal es dann unbegreiflich wäre, warum sie die stipulatio, an 
der überall sonst festgehalten wurde, hier haben fahren lassen. Dann wäre 
in der That der von Bahr ') gegen Justinian gerichtete Vorwurf verdient: 
hätte er dieser Anschauung konsequent Folge gegeben, so würde er die 
ganze Stipulationslehre gestrichen und das Konstitut an deren Stelle ge- 
setzt haben. Die in der Schule des klassischen Rechts erzogenen Kom- 
pilatoren aber erblickten in der actio pecuniae cx)nstitutae keine Abweich- 
ung von der Regel: nudum pactum non parit actionem, sondern nur einen 
besonderen Modus, um die petitio sortis geltend zu machen. 

Was nicht planmässig bezweckt war, geschah dennoch, und die von 
Bnms bestrittene Meinung hat die praktische Wahrheit zur Seite*). In 
dem neuen Prozess, wo die actio pecuniae constitutae ihren urspriinglich 
rein prozessualischen Charakter abgelegt hatte, kam es auf blosses Spielen 
mit Worten hinaus, dass der Gläubiger gegen den Konstituenten seine prin- 
zipale Klage erhebt und der Vertrag ihm zwar einen zweiten Verklagten 
verschafft, aber keinen zweiten Schuldner*). Die actio recepticia sodann 
war zwar der Form nach veraltet und die unbedingte Haftung des Recipien- 
ten sollte abgeschafft werden ; Domizilierung einer Schuld im Komtor eines 
Bankiers geschah aber täglich. Die Kompilatoren glaubten nun mit dem 
geringsten Eingriff in das alte Recht dasselbe auf die beste Weise in der 
Art reformieren zu kömien, dass sie das receptum im constitutum aufgehen 
liessen; die Folge war dann aber die, dass fortan das Bankierskonstitut 
die wichtigste und im Verkehrsleben häufigste Anwendungsform wurde. 
Und wenn man auch dem receptum seine frühere Schärfe genommen 



obligatur ad instar principalis. Der erheblichere Grund war jedoch die Interpretations- 
regel: quia lex loqaitur indistincte. B. a Saliceto ad 1. 4 D. h. t. Diese Annahme 
behielt, von achtungswerten Ausnahmen abgesehen, bei den späteren Pandektisten die 
Oberhand. 

1) Anerkennung 122. 

2) Auch das Breviar weiss lediglich von dieser Anwendung des Konstituts. Paul. 
Sent. 2, 1, 1. Haenel 35G. 

3) Vgl. Hasenbalg, Bürgschaft 751. 



7. Justinianisches Becht 853 

hatte, so spielte doch das vom Bankier eingeflösste Vertrauen bei diesem 
Vertrage fortdauernd die Hauptrolle und stempelte denselben nach Zweck 
und Wesen zu einem üblichen Kautionsmittel. Es zeigt sich darum in Justi- 
nians Konstitutionen ^) in der That eine starke Annäherung an das Becht 
der Bürgschaft. Mehrere Konstituenten einer fremden Schuld werden schon 
im Codex*) des Privilegium dividendi teilhaftig; in einer seiner No- 
vellen *) überträgt Justinian auch das Privilegium ordinis und cedendarum 
actionum auf den fremden Konstituenten; den Rückgriff gegen den Schuld- 
ner gewährt ihm schon das Bankiersedikt. Das im Konstitut aufgegangene 
receptum besass Lebenskraft und schliesslich ging die Bedeutung der 
allmählich in ihrem Wesen völlig veränderten actio pecuniae constitutae 
zum grossen Teil in dem Einstehen für fremde Schuld auf. 'Eyyt'ijnf^, 
^lavddrmQ, dvtKpaivfjrTJg nennen die Griechischen Juristen ^) die drei For- 
men der Obligation für einen dritten. Nicht die Erzielung eines Zah- 
lungsausstands, vielmehr Gewährung von Sicherheit war die Absicht, womit 
die Parteien den Vertrag schlössen. 

Die Umkehnmg des Satzes: pactum nudum non parit actionem, 
entzog dem Konstitut seine letzte Stütze. Schon Pothier*'^) hatte be- 
merkt: Selon nos usages le pacte constitutae pecuniae peut se definir tout 
simplement une Convention par laquelle quelqu' un promet ä un creancier 
de le payer, wozu Bugnet bemerkt: le Code ne s'est point occupe parti- 
culiferement de cette Convention; il faut donc lui appliquer les effets 
generaux des contrats tels, qu' ils sont determines par la loi. Für das 
heutige Becht hat somit, obschon Troplong^), der Pothier ausschreibt, 
in umgekehrtem Sinn argumentiert, das Konstitutum durchaus keine Be- 
deutung. Zwar hat man es in früherer und späterer Zeit dazu gepresst. 



1) Von den Wendungen bei Konstituierung eigner und fremder Schuld handelt 
Nov. 115, 6, woher die Authentica: si quando, kommt. 

2) c. 38 C. h. t. 

3) 4 c. 1. V. Vangerow, Fand. 3, 143, hält es für eine arge Absurdität, dass 
der Konstituent das Privilegium ordinis hat, da der Vorteil einer Schuldkonstituierung 
für den Gläubiger gerade in der Verpflichtung unter härteren Bedingungen gelegen 
war. Diese Bemerkung ist ein Beweis mehr dafür, dass diese Veri)flichtung unter 
härteren Bedingungen lediglich Erfindung der Ausleger ist. 

4) Hexabiblon Heimb. 418. 

^) Traite des obligations §. 457. *E sopra questa specie,' lehrt der Card, de 
Luca, il dottore volgare, 8, 23, 16, 'cadono delle sottigliezze legali non facili ä mora- 
lizzarsi per la capacita di ogni uno. Maggionnente per essere uno caso raro in pra- 
tica.' Unumwunden spricht sich P. Voet. ad Instt. 4, 6. 8 no. 4 aus: nullus videtur 
de generali consnetudine esse constitutionis usus, cum ex omnimoda promissione quis 
efficaciter possit conveniri. 

3) Cautionnement §. 34. 



354 Itl« Abhandlung. Über constituta pecnnia. 

um in den Scheingefechten der Dogmatik ^) Dienst zu tbun; dabei aber 
zu verweilen, liegt ausserhalb des Bereichs dieser Untersuchung, welche 
sich lediglich die Aufgabe stellt, den Wert des Berichts über die doppelte 
sponsio darzulegen imd zu zeigen, dass vom sicheren Pfade abirrt, wer 
nicht den von Gajus gewiesenen Weg beschreiten will. Noch mehr als 
gegen die Lehrsätze von Bruns muss man sich gegen seine Methode 
wenden, welche uns fortdauernd an den Standpunkt des Bartolus und 
die Dialektik der Scholastiker fesselt. 



1) Noch bei ThOl, worüber Bnins, 298, findet man den Nachklang von Casa- 
regis, Disc. 53, 6; 150, 3 — 12, und der daselbst citierten Autoren, welche die Regel: 
qai accepte, paie, aus dem Konstitute erklärten. Eher konnte man es als constitutum 
betrachten, wenn die Checks eines Checkbuchs einen gewissen Betrag als Maximum 
angeben, wofür der Bankier sie gut erklärt ; doch auch dieses ist doch wohl im Grande 
ein Accept. Vgl. die Definition von Check in art 73 des Englischen Wechselgesetzes 
vom 18. Aug. 1882. T 
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